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Resumo
Arbitragem em Matéria Tributaria: a semelhanca do modelo Administrativo?

Este trabalho resume-se ao modo como a arbitragem voluntaria, esta consagrada em
Direito Administrativo e como foi instituida em Direito Tributario. Procura-se dar resposta a
seguinte questao: deve o modelo de arbitragem em matéria tributaria seguir o exemplo do
modelo administrativo?

A arbitragem ¢ um meio jurisdicional de resolucédo de litigios, cuja origem é milenar e
que, actualmente, se assume como uma instituicdo re-emergente com toda a sua forca. A
arbitragem assume diversas modalidades, podendo ser voluntaria ou necessaria, ad hoc ou
institucional, de Direito ou segundo a equidade, interna ou internacional. Os Tribunais arbitrais
tém uma natureza juridica mista, pois nascem de um acordo de vontades, mas exercem uma
funcéo jurisdicional.

Varios obstaculos foram superados, comuns quer ao Direito Administrativo, quer ao
Direito Tributario, bem como, especificos de ambos os ramos do Direito publico. Nao obstante, a
arbitrabilidade dos litigios ndo se assume como um principio geral de arbitrabilidade em ambos
0s ramos da ciéncia juridica em estudo. Com efeito, quer em matéria administrativa, quer em
matéria tributaria, a arbitragem é restrita a determinadas questoes.

Os regimes consagrados em ambos os ramos do Direito divergem. De facto, o regime de
arbitragem em matéria administrativa limita-se, praticamente, a remeter para a LAV.
Contrariamente, o modelo consagrado em Direito Tributario, apresenta um regime de arbitragem
mais densificado e especialmente criado para as matérias do dominio tributario. Ndo obstante,
ndo deve ignorar-se o precioso contributo, do amplo acolhimento da arbitragem, na reforma do
contencioso administrativo de 2002/2004, para a emergéncia do debate, em torno da
arbitragem, no seio da doutrina ligada ao Direito Tributario.

Existem varios aspectos do modelo administrativo que podem, alguns dos quais ja o
foram, ser seguidos pelo legislador na modelacdo do regime de arbitragem em matéria
tributaria. Outros aspectos, a nosso ver negativos, recomenda-se que sejam afastados do modelo
tributario. Alguns dos quais foram-no efectivamente, outros nao. Contudo, parece-nos que o
legislador no Direito Tributario foi mais cuidadoso, levando-nos a questionar, a possibilidade de
um novo trabalho de investigacdo com a questao invertida, ou seja: Arbitragem em matéria

administrativa: a semelhanca do modelo tributario?



Abstract
Arbitration in tax matters: in conformity with the administrative model?

This work sums up to how voluntary arbitration is embedded in administrative law and
how it was constituted in the tax law. It seeks to answer the question below: should the model of
arbitration in tax matters follow the example of the administrative model?

Arbitration, whose origin is ancient, is a jurisdictional means of resolving lawsuits.
Nowadays it defines itself as an institution re-emerging with all its strength. Arbitration has many
forms and is may be voluntary or required, ad Aoc or institutional, by law or according to equity,
domestic or international affairs. The arbitrary courts have a mixed nature.

Several obstacles have been overcome, in common with the Administrative Law and with
the Tax Law and specific to both branches of public law. Nevertheless, the arbitrability of the
lawsuits doesn 't assume itself as a general principle of arbitrability in both branches of the
judicial science in study. Whether in administrative or in tax matters, arbitration is restricted to
certain issues.

The regimes established in both branches of law differ. In fact, the system of arbitration
in administrative matters is limited practically to refer to the Voluntary Arbitration Law. On the
contrary, the model set out in Tax Law presents a more densified arbitrary regime and specially
created for the field of taxation. Nevertheless, the valuable contribution of the broad acceptance
of arbitration should not be ignored in the reform of the governmental office for litigious matters
(2002/2004), for an emergency of debate in what concerns the arbitration among the doctrine
related to Tax Law.

There are several aspects to the administrative model which could be followed by the
legislature (some of which already were) in shaping the regime of arbitration in what concerns tax
matters. Other aspects, negative in our pion-of-view, are recommended to be removed from the
tax code. However, it seems that legislator in the Taw Law was very cautious, leading us to
question the possibility of a new researched paper with the reversed question, which is the

following: Arbitration in administrative matters: in conformity with the tax model?

Vi
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Introducao

1. Da apresentacao do tema e da delimitacao do Objecto

As pessoas, sociedades, comunidades e organizacdes, experimentam conflitos no seu
processo quotidiano de interaccao. O conflito nao é algo anormal, mas um facto da existéncia,
sendo uma forma de demonstracdo ou confrontacdo de posicdes naturalmente diferentes.
Completamente inutil, tem sido supor que o simples aumento do conhecimento da humanidade,
dos meios de comunicacao e da civilizacdo, em si mesmo, seriam capazes de diminuir
drasticamente os conflitos interpessoais ou intergrupais e difundir uma moderada paz a vivéncia
do individuo em sociedade. E inevitavel que as diferencas, nomeadamente, econdmicas, sociais,
étnicas, religiosas, filosoficas, politicas, mantenham o antagonismo e posicoes divergentes e
belicistas entre as gentes®.

0O Homem, enquanto criatura naturalmente sociavel, € um ser que carece de um
sistema instintivo regulador da sua conduta. Este é capaz de actos de grande generosidade e
altruismo, mas, também, capaz de actos gananciosos e centrados em si mesmo. E um ente que
carece de um sentido norteador, regulador das suas condutas, que esteja em permanente
abertura para 0 mundo e para a realidade exterior.

E o Direito, enquanto conjunto de normas gerais e abstractas, que garante a sociedade a
existéncia de uma base determinante de condutas e reguladora de comportamentos. A
possibilidade do ente humano ser atingido disciplinarmente, pela privacdo da sua liberdade, e de
ser obrigado a compensacdes e sancdes, por seus pares, dentro de determinados parametros
morais, sociais e de justica adoptados, € um imperativo da convivéncia em sociedade®.

A Humanidade, vem, assim, experimentando, através dos séculos, o desenvolvimento de
formas de auto-defesa e de vinganca, mitigando, evolutivamente, essa actividade instintiva com a
pratica da via reflexiva da auto-composicao que, CARNELUTTI, inventor do termo, reconheceu
como compreendendo os tipos de desisténcia, que configura a renuncia a pretensao resistida
pela parte contraria, o reconhecimento, como a aceitacao natural unilateral da procedéncia da

pretensao manifestada pela outra parte, e a transaccao representando o acordo bilateral entre as

w Vide, Garcez, José Maria Rossani, Arbitragem Nacional e Internacional: Progressos recentes, Editora Del Rey, Lda., Belo Horizonte,
2007, pag. 3

w\ide, Garcez, José Maria Rossani, Arbitragem... pag. 4.
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partes®. Estas vias de awfo-composicdo, no seu desenvolvimento, além da negociacao directa
entre as partes, englobaram, a forma de negociacao assistida na modalidade de mediacao®

Os conflitos podem atingir grandes e agudas proporcoes, dependendo de métodos de
assisténcia para a sua solucdo. Métodos estes, que se diversificaram e especializaram e que
passaram a compreender a obtencdo de uma solucédo para o litigio, de forma coercitiva, por
meio de uma sentenca judicial, proferida por um juiz integrado na estrutura judiciaria do Estado
e por meio de sentenca a ser obtida pelo método arbitral®-.

Historicamente, o auxilio de terceiros para que as partes pudessem chegar a solucao
dos seus conflitos, era feito através de conselheiros e mediadores, escolhidos de entre os mais
sabios, os mais experimentados, ou entre os chefes das clas e das tribos da sociedade,
passando a compreender uma férmula mais autocratica, em que o elemento mais sabio ditava a
solucdo para o problema, a que as partes, pela convencao arbitral, deveriam obedecer. Na
concepcao romana o judex era um jurado, isto €, uma pessoa que era chamada para julgar um
caso determinado, escolhido, em principio, pelas partes, de entre os senadores e, assim,
funcionando como um drbitro legal, ou um simples particular, designado de arbiter. Esta forma
de composicdo do conflito, autocratica, esta na génese da jurisdicdo encapada pelo Estado e
que, ainda hoje, detém o monopolio [cada vez mais descentralizado] da administracao da justica
entre as pessoas.

Este método de resolucdo de conflitos, ndo pode deixar de encarar-se como uma forma
embrionaria de arbitragem, prévio a propria organizacao judicial, € que nos ultimos tempos tem
vindo a assumir, de novo, um papel preponderante na sociedade. Com efeito, a sociedade actual
esta em completa mutacdo e demanda novos meios de organizacao social e novos métodos para
a satisfacdo das suas caréncias. A confianca na justica do Estado, a par das profundas
movimentacdes sociais, esta em queda vertiginosa. Para a sociedade é certa a ruptura entre o
Direito e a justica que se pretende da administracdo a cargo Estado. Neste contexto, em busca
da sua reconciliacao, a sociedade deixa-se seduzir pelos meios de resolucao de litigios, prévios a
propria organizacao judicial, entre os quais, a arbitragem.

A verdade é que, ndo obstante o nosso objecto de estudo respeitar a um meio de

resolucdo de litigios, jurisdicional, consagrado para as relacles jus-administrativas e jus-

wVide, Garcez, José Maria Rossani, Arbitragem... pag. 4.
w\ide, Garcez, José Maria Rossani, Arbitragem... pag. 4.

w\ide, Garcez, José Maria Rossani, Arbitragem... pag. 4.
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tributarias, parece-nos que a solucao certa, passaria pela utilizacao de meios prévios a nascenca
do conflito, tal como tem sido muito utilizado, em particular, no ordenamento juridico italiano, no
dominio tributario, e onde se verificou, efectivamente, uma reducéo significativa dos niveis de
conflitualidade. Ademais, a introducao na formacéao do jurista de uma unidade curricular ligada a
ciéncia da psicologia, seria ouro modo de, por um lado, evitar a conflitualidade e, por outro lado,
quando ndo seja possivel evitar o conflito, dirimir os seus efeitos, evitando-se a sua
jurisdicionalizacdo. Uma unido entre o Direito e a psicologia seria o casamento perfeito e idilico
para um contributo sério na reducdo dos niveis de conflito, ou flexibilizacdo dos seus efeitos. O
Jurista psicologo auxiliaria na formacdo do acordo, tendo em atencéo os interesses de cada uma
das partes. Seria mais facil a realizacdo de um acordo, prévio a nascenca do conflito, ou até
posterior e que evitaria a jurisdicionalizacdo do litigio. Que mais pode desejar-se, sendo uma
composicao de interesses que satisfaca ambas as partes em pré [ou pds] conflito?

A nossa investigacdo limita-se ao estudo dos Tribunais arbitrais, como forma alternativa
de resolucdo de conflitos jus-administrativos e jus-tributarios, aos Tribunais administrativos e
fiscais [tributarios]. A questdo norteadora da nossa tese é a de saber até que ponto as solucdes
adoptadas no modelo instituido no Direito Administrativo devem, ou nao, servir de paradigma ao
modelo de arbitragem instituido no Direito Tributario. Dito de outro modo, o nosso objectivo é
analisar o modo como esta consagrada a arbitragem no contencioso administrativo e investigar
até que ponto as solucoes acolhidas no modelo administrativo devem, ou nao, aplicar-se a
arbitragem em matéria tributaria.

Ao longo do nosso trabalho, faremos algumas referéncias de Direito Comparado, a
maioria das quais em notas de rodapé. A escolha dos ordenamentos juridicos referenciados
reside no principio de liberdade selectiva que norteia o trabalho de investigacado. Também o
conjunto de Autores estrangeiros citados, maioritariamente, do ordenamento juridico Espanhol,
deve-se, por um lado, ao ja referido principio de liberdade selectiva do investigador e, por outro
lado, a proximidade e lacos existentes entre este ordenamento juridico e o nosso. Além disso, a
oportunidade de escutar, em algumas conferéncias e seminarios, algumas vozes da doutrina
espanhola levou-nos a tracar um caminho mais préximo daquele ordenamento juridico, do que
de outros, que do mesmo modo, contribuiriam, certamente, para um bom trabalho de
investigacao.

Nao obstante, em especial na arbitragem em Direito Tributario, ndo deixaremos de fazer

um ponto autéonomo alusivo ao Direito Comparado. Escolhemos a experiéncia comparada dos
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ordenamentos juridico norte-americano e do ordenamento juridico venezuelano. Esta
experiéncia comparada, auténoma nao é efectuada na arbitragem em matéria administrativa. Tal
deve-se ao facto de a arbitragem ser uma verdadeira novidade no Direito Tributario e, com a
amplitude com que foi implementada no nosso ordenamento juridico, ser pioneira a nivel
internacional. Neste prisma, concedeu-se uma maior importancia a analise comparada no Direito
Tributario.

Finalmente, o nosso objecto de trabalho nao ficaria totalmente delineado se nao
tecéssemos uma breve consideracao de cariz linguistico. Esta respeita a utilizacdo do termos
Direito Fiscal/matéria fiscal e Direito Tributario/matéria tributaria. Reveste grande importancia
embora alguma doutrina sufrague de opinido diversa delimitar o que se entende por Direito
Tributario e por matéria tributdria e o que se entende por Direito Fiscal e matéria fiscal. Com
efeito, somos partidarios de que ndo deve reconduzir-se o conceito de Direito Tributario ao de
Direito dos Impostos ou de Direito Fiscal®. Nao pode falar-se indistintamente em Direito Fiscal e
em Direito Tributario e correlativamente em matéria fiscal e matéria tributdria. Embora, muitas
vezes, o proprio legislador ndo seja coerente na escolha dos conceitos, afigura-se de grande
relevo proceder a delimitacdo dos contornos de tais matérias®. O Direito Tributario abarca todo
um conjunto de tributos desde as taxas, os impostos e as contribuicbes especiais.
Efectivamente, como refere JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, o tributo & “foda a prestacédo
coactiva com finalidades financeiras’®. Nesta definicdo caiem todas as figuras que acima
referimos ao contrario do que acontece quando usamos o termo Direito Fiscal ou matéria fiscal
que, de entre as prestacbes coactivas citadas, engloba apenas os impostos. Deste modo,
quando dizemos que o nosso trabalho tem por objecto a arbitragem em matéria tributaria

qgueremos dizer que estudamos a possibilidade da resolucao, por arbitros, das controvérsias que

o A este respeito, veja-se Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes de Procedimento e Processo Tributario, 4.* edicdo, Coimbra editora,
Coimbra, 2011, pags. 13 a 15; e do mesmo Autor, “Competéncia dos tribunais tributarios, pés-modernidade juridica e des-jurisdicionalizagao”, in
Revista Scientia lviridica, n.° 310, Abril/Junho, 2007, pags. 287 a 308, em especial, pags. 288 a 292.

» O legislador de Lei Geral Tributaria — LGT andou bem ao fazer tal delimitagdo de conceitos. Com efeito, no artigo 3.° daquele
diploma legal o legislador sob a epigrafe “Classificacéo de tributos” refere expressamente no n.° 2 que “Os tributos compreendem os impostos,
incluindo os aduaneiros e especiais, e outras espécies tributarias criadas por lei, designadamente as taxas e demais contribuicées financeiras a
favor de outras entidades publicas.” Deste modo se o legislador da LGT entendeu ser importante referir expressamente que os tributos abarcam
mito mais do que a figura do imposto, ndo podemos reduzir o conceito de Direito Tributéario e matéria tributaria ao conceito de imposto, ou entéo,
falar em Direito Fiscal e matéria fiscal de um modo de tal forma alargado que abarque, para além da figura do imposto, as taxas e demais
contribuicdes especiais (mesmo que sejam, por lei, equiparadas a impostos). Assim, como se disse, é pertinente no ambito do Direito Adjectivo
fazer esta delineacdo conceitual de forma a obtermos coeréncia, rigor e certeza juridica quando queremos aplicar as leis do processo. Do mesmo
pensamento se partilha quando falamos em Arbitragem no dominio tributério.

@ Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 12.

18



oponham a Administracao Tributaria e o contribuinte que tenham por base impostos, taxas ou

contribuicdes especiais®.

2. Dos motivos que presidiram a escolha do nosso objecto de investigacao

Delimitado o objecto do nosso trabalho cumpre-nos expor os motivos que estiveram na
origem da sua escolha.

Os meios alternativos de resolucao de litigios, entre os quais a arbitragem, estdo a
seduzir a sociedade, insatisfeita com justica tradicional e que procura meios mais eficazes e
adequados a resolucao dos seus conflitos. A seducao do Estado e demais entes publicos, pelos
Tribunais arbitrais, levando a propria descentralizacdo, ou desconcentracdo do monopdlio do
Estado sobre a funcao jurisdicional, inquietou-nos. Questiona-se o porqué dessa ampla seducéo,
agora, alargando-se a arbitragem ao Direito Tributario, se este meio de resolucao de litigios ja €
milenar. A seducdo do Estado e, fazendo uso do pleonasmo, a nossa seducao pela seducao do
Estado a justica privada, levou-nos a navegar por /mares nunca [ou pouco] dantes navegados.

O proposito deste tema para investigacdo, surge num momento em que a arbitragem
em matéria tributaria constava de uma mera autorizacao legislativa. O alvoroco da questao
centrava-se em torno da admissibilidade da arbitragem as matérias tributarias. Alheia a nossa
escolha ndo ficou a discussdo na doutrina em torno da admissibilidade da arbitragem as
questdes de Direito Publico, particularmente, no ambito do Direito Tributario, bem como, a
autorizacao legislativa prevista no artigo 124.° da Lei do OE 2010.

A escolha do Direito Administrativo, como elemento de comparacdo, deve-se a
inquestionavel aproximacao do Direito Tributario ao Direito Administrativo. Repare-se que nao se
duvida da autonomia cientifica do Direito Tributario face ao Direito Administrativo, rejeitando-se
liminarmente a ideia de aquele seja um sub-ramo ou um ramo especial deste ultimo. Ambos os
ramos do Direito Publico sao ciéncias do Direito que se dedicam a prossecucao do interesse
publico e a satisfacdo das necessidades publicas. No entanto, enquadram-se em modelos e
principios de actuacao proprios e caracteristicos de cada um.

Certo é que existem factores de aproximacao entre o Direito Administrativo e o Direito
Tributario. Entre esses factores de aproximacao salientamos a actuacao dotada de /us imperium

e a forma de actuacdo por actos proprios, de um lado a Administracdo através do acto

@ N&o obstante, as contribuicdes fiscais sdo equiparadas a impostos nos termos do artigo 4.° n.° 3 da Lei Geral Tributaria — LGT.
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administrativo e, do outro lado, a Administracao Tributaria através do acto tributario, stricto
sensu e dos actos administrativos em matéria tributaria, embora ndo se invalide e se deva
reforcar o pioneirismo do Direito Tributario, entre os ramos do Direito publico, na introducao do
conceito de relacao juridica.

Estes e outros elementos de aproximacao levaram a que nao raras vezes o Direito
Tributario fosse um baldo de ensaio™ nas solucdes juridicas aplicaveis ao Direito Administrativo.
Esta tendéncia que se sente quer no ambito material, quer no ambito processual, ndo pode
deixar de ter em atencéo as diferencas existentes entre os dois ramos do saber juridico, mas nao
se deve esquecer e indagar a potencial transmissibilidade de solucdes, sendo certo que “o
elemento de autoridade que existe nos dois dominios, e a diminuta liberdade que os sujeitos da
lei usufruem, determina a aceitacdo de solucdes juridicas equivalentes, ou até idénticas”t». Com
este trabalho pretende-se inverter as posicoes, sendo que o baldo de ensaio sera agora o Direito
Administrativo.

Durante o lapso de tempo que decorreu entre a proposta de investigacao, o seu
desenvolvimento e respectiva conclusao foi consagrado o regime legal da arbitragem em matéria
tributaria. O Decreto-Lei n.°11/2011 de Janeiro veio dar consagracdo efectiva a referida
autorizacao legislativa. Com efeito, a arbitragem surge primeiro no Direito Administrativo e so
agora é consagrada no Direito Tributario. A questdo a qual procuramos dar resposta €, entao, até
que ponto pode ou deve o modelo de arbitragem instituido no Direito Administrativo ser seguido

em Direito Tributario.

3. Da sequéncia da exposicao

Apresentado o tema da nossa investigacao, determinada a sua finalidade e apontadas as
razdes que nos movem, € chegado o momento de indicar a sequéncia a que obedecera o
presente estudo.

0 nosso discurso segue o denominado método analitico piramidal. Com efeito, partirmos
de uma base mais alargada, ou seja, da contextualizacdo histérica e contemporanea da

arbitragem e da respectiva nocdo. A medida que avancamos no nosso trabalho, eis que

w Expressdo utilizada por DIOGO FEIO em Feio, Diogo, “Arbitragem Fiscal em Portugal: o inicio de um caminho”, in NewsLetter
DGAE (Direccdo-Geral da Administracdo Extrajudicial), n.° 25, Marco, 2007, pags. 29 a 33, em especial, pag. 30.
w Vide, Feio, Diogo, “Arbitragem..., cit. pag. 30.
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chegados a arbitragem no Direito Publico. Impde-se, agora, analisar as vozes da doutrina em
torno da questdo da admissibilidade da arbitragem no Direito Administrativo e no Direito
Tributario. Estudado o debate doutrinario, cumpre-nos apresentar o modelo de arbitragem
instituido em Direito Administrativo. Neste ponto, ndo podemos deixar de fazer referéncia a uma
associacdo comum a ambos os ramos do saber juridico, isto é, o Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD). Delineado o modelo administrativo, cumpre-nos o dever de tracar o
modelo de arbitragem instituido em Direito Tributario. Tracado o regime de arbitragem neste
ramo do Direito Publico, eis que chegamos a ultima estacdo da nossa viagem. Com efeito,
coloca-se agora a questao: arbitragem em matéria tributaria: a semelhanca do modelo
administrativo? Quais os aspectos do modelo administrativo que foram ou devem, Jure
condendo, ser adoptados pelo modelo tributario? O modelo tributario a semelhanca do modelo
administrativo: sim ou nao?

Em termos estruturais, a nossa tese sera dividia em trés partes. Cada uma das nossas
partes, por sua vez, divide-se em dois paragrafos, os quais, serdo decompostos em diversos
pontos e subpontos.

A parte |, intitulada “Arbitragem. da sua contextualizacido historica e contemporanea a
sua nocdo” tem como objectivo efectuar-se uma abordagem, em termos gerais, da figura
arbitragem no ordenamento juridico portugués, bem como, proceder-se a sua apresentacao.
Tendo em atencdo tais objectivos, o nosso discurso tera, nesta fase, uma componente
maioritariamente expositiva. Esta opcao parte do pressuposto, de que em qualquer dissertacao,
impbe-se uma prévia abordagem geral ao tema, uma vez que assim comeca o proprio trabalho
de investigacao. O primeiro paragrafo intitula-se “Da evolucdo historica e da contemporaneidade
da arbitrager’, divide-se em diversos pontos e sub-pontos. Aqui, analisa-se a histdria da
arbitragem, faz-se o seu enquadramento constitucional, determina-se a funcado dos arbitros e
busca-se a arbitragem no seio das correntes pds-modernas. O segundo paragrafo, intitulado “Da
nocdo’, por sua vez, decompde-se, também, em varios pontos e sub-pontos. Neste paragrafo,
pretende-se, unicamente, proceder a uma breve caracterizacao da arbitragem e determinar a
sua natureza juridica.

A parte Il intitula-se “A arbitrabilidade dos litigios em Direifo Publico: em especial em
Direito Administrativo e em Direifo Tributdrio,; a referéncia ao modelo administrativo”. O primeiro
paragrafo tem como titulo “A4 arbitrabilidade dos litigios em Direito Publico”. Aqui, referimos a

nocao de arbitrabilidade e determinamos a arbitrabilidade das relacées de Direito Pubico, com
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entes publicos. De seguida, expde-se a discussao na doutrina em torno da admissibilidade da
arbitragem, em geral em Direito administrativo e em Tributario e, depois, em especial, em cada
um daqueles ramos da ciéncia juridica. Analisada a arbitrabilidade das matérias do direito
publico, partimos para a exposicdo do modelo de arbitragem consagrado em Direito
Administrativo, impondo-se, em especial, a referéncia ao CAAD e chegamos, assim, ao segundo
paragrafo desta parte que se denomina “Regime juridico da arbifragem em matéria
administrativa’.

A Parte trés do nosso trabalho intitula-se de “Arbitragem em matéria tributiria: a
semelhanca do modelo Administrativo?’. O primeiro paragrafo tem com titulo “Regime juridico
da arbitragem em matéria tributaria’ e, neste, analisa-se o0 regime de arbitragem em matéria
tributaria consagrado no nosso ordenamento juridico. O segundo paragrafo desta parte, e ultimo
do nosso trabalho, tem como titulo “A semelhanca do modelo administrativo?”. Neste paragrafo
da-se a resposta a questdo norteadora do nosso trabalho de investigacao: Arbitragem em

matéria tributaria a semelhanca do modelo administrativo? [sim ou nao].
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Parte /

Arbitragem: da sua contextualizacao historica e contemporéanea a sua

nocao






§ 1.° Da evolucao historica e da contemporaneidade da arbitragem

1. Breve referéncia a evolucdo histérica da arbitragem: em especial no ordenamento

juridico portugués

Na actualidade, a crescente afirmacédo da arbitragem enquanto meio de resolucao de
litigios é fruto de varias mudancas, mas que na verdade nada mais sdo do que um regresso do
passado ao presente. Senao vejamos.

Ja em 1878, EDUARDO ALVES DE SA afirmava ndo haver “forma mais antiga, nem
mais universal”t2 do que a arbitragem e, também, em pleno no século XX, RENE DAVIDes,
caracterizava a arbitragem como sendo um dos fendémenos que mais marcara aquele século.

Antes do estudo do presente, é importante fazer uma reminiscéncia ao passado. Temos
bem assente a premissa de que para um bom entendimento da actualidade da arbitragem ¢é
importante uma nocéo, ainda que breve, das suas origens®4.

No nosso ordenamento, no século Xll, ndo ha ainda vestigios de uma arbitragem

propriamente dita®». E a partir dos finais do século XII e inicios do século XIll que é possivel

w Vide, Sa, Eduardo Alves de, Comentario do Cddigo de Processo Civil Portugués, vol. 2, Typ. De Cristovao Augusto Rodrigues,
Lisboa, 1878, cit. pag. 108.

wCom efeito, refere o Autor que “Le développement de I'arbitrage constitue I'un des phénoménes les plus marquants de notre siécle.
Le mouvement en faveur de I'arbitrage se manifeste dans tous les domaines : droit civil et droit commercial droit du travail, droit international
public. Il s'agit la, par ailleurs d'un phénomene international, qui ne connait ni les frontiéres des Etats ni méme celles, plus indécises, des «
systémes de droit » : l'arbitrage prospére en Angleterre, au Canada et aux Etats-Unis comme en France, en ltalie et en Allemagne ; le mot
d'arbitrage est de méme a I'honneur dans I'Union soviétique et dans les républiques populaires, de la Pologne et la Tchécoslovaquie a la Chine”
(Vide, René, David, “Arbitrage et droit comparé”, in Rewvue internationale de droit comparé, vol. 11, n.°1, Janvier-mars, 1959, pags. 5 a 18, em
especial, cit. pag. b)

w Neste ponto seguimos Barrocas, Manuel Pereira, Manual de arbitragem, Almedina, Coimbra, 2010, pags. 51 a 57. No entanto,
para um maior aprofundamento da historia da arbitragem em Portugal pode ler-se, entre outros, Cortez, Francisco, “A arbitragem voluntaria em
Portugal. Dos “ricos homens” aos tribunais privados”, in O Direifo, Lisboa, 1992, pags. 365 a 587; Nogueira, José Duarte, “A Arbitragem na
Historia do Direito Portugués (Subsidios) in Revista Juridica Lisboa, 1996, pags. 9 a 35; Miranda, Agostinho Pereira de, Matias, Célia Ferreira,
“Regresso ao futuro: apontamentos sobre a historia da arbitragem”, in Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacéo, Ano 1, 2008, pags. 26 a
31.

n Refira-se que ja na Antiguidade Classica é possivel encontrar referéncias a arbitragem na Grécia antiga. Na lliada de Homero, ha
referéncias a formas de composicdo de litigios que podem reconduzir-se a figura arbitral. No século V antes de Cristo, Herédoto demonstra
familiaridade com um sistema de arbitragem privada separada do sistema publico de resolucdo de contendas. Os filésofos Platéo, Aristételes e
Demostenes e o historiador Plutarco mencionaram a arbitragem privada. Na Roma antiga, dada a sua importancia no direito processual romano,
a arbitragem é também referida por muitos autores, tais como, Cicero, Catéo, Juvenal, Plauto, Plutarco, Quintiliano e Séneca. Assim, ja no Direito
Romano, distinguia-se entre o arbitrium in viri, que era efectuado por um arbitrator e o arbitrium ex compromisso efectuada por um arbiter. Na
primeira situacdo, o arbitro aplicava Direito e, na segunda situacdo, as partes celebravam um compromisso para submeter o feito a uma

arbitragem privada, na qual era possivel obter uma decisao cujo cumprimento era assegurado por uma poena. Na alta Idade Média, a arbitragem
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encontrar, em Portugal, as primeiras referéncias documentadas a alguma forma de arbitragem,
nomeadamente, a designacao aos alvidros e, nos estatutos municipais, a referéncia avenidores
ou convenidores eram juizes investidos pelo poder das partes. A garantia da execucado das
decisdes dos avenidores ou convenidores era dada através da constituicao de fiadores, aspecto
que evidencia o caracter privado do mecanismo arbitral naquela época. Nao obstante, existem
referéncias de uma certa ligacdo dos arbitros aos Tribunais ordinarios, nomeadamente, no
controlo da independéncia dos decisores e como orgaos executores das decisdes arbitrais. No
século XIII, a arbitragem e o poder dos alvidros aparece mais claramente definido na perspetiva
do poder central. A regra era agora a da liberdade de as partes submeterem a arbitros qualquer
tipo de litigios fossem eles civeis ou criminais. A submissao do litigio aos arbitros dependia
totalmente do acordo das partes mediante o compromisso arbitral. A escolha dos alvidros e o
seu numero, bem como, a determinacéo do objecto da arbitragem dependiam da vontade das
partes, sendo que o tribunal ordinario a respeitava abstendo-se de conhecer o litigio.

No século XV, as Ordenacdes Afonsinas, embora com algumas alteracdes, seguiram de
perto o regime da arbitragem descrito no século XIIl. Era visivel o apoio prestado pelos Tribunais
ordinarios a arbitragem, nomeadamente, obrigando as partes a comparecer perante os alidros
para submeter o litigio a sua decisdo quer assegurando a execucao da sentenca. As ordenacoes
distinguiam entre os juizes drbitros ou alvidros e os aliidradores. Os primeiros julgavam de
acordo com o Direito constituido e os segundos seguindo o critério da equidade. No século XVI,
as Ordenacdes Manuelinas, consagraram uma arbitragem com caracteristicas semelhantes as
das Ordenacdes Afonsinast®. As Ordenacdes Filipinas recriam o texto das Ordenacdes

Manuelinas, mantendo-se em vigor até aos alvores do liberalismo no século XIX07,

privada ¢ referida por varios autores como Acurcio, Azo, Bartolo e Baldo. Existem muitos textos que fazem a distingdo entre o arbiter do arbitrator
e, por outro lado, o arbitrator do amicablis compositor ou o amicablis compositor do arbitrator ex aequo et bono. Em finais do século IX, a
arbitragem constituia uma forma comum de resolugéo de litigios na Constantinopla. A legislacdo imperial compreendia leis arbitrais aplicaveis
apenas aos judeus.

w - |ntroduzindo modificacdes apenas ao nivel da renuncia ao recurso para os tribunais ordinarios que foi revogada e, ainda, a
possibilidade de se repetir no tribunal de recurso a producdo da prova testemunhal, no caso de haver duvidas sobre o modo como foi prestado o
depoimento perante os arbitros. Atente-se que o facto de as partes deixarem de poder renunciar aos recursos sugere uma maior intervengao do
poder central e como tal uma redugéo da autonomia da arbitragem.

@ A revolucdo Francesa em 1789 teve um grande impacto na arbitragem. Desde logo, porque se traduziu numa afirmacéo do poder
do cidaddo perante o Estado, levando ao consequente aumento da importancia da arbitragem face aos Tribunais judiciais. No ordenamento
juridico francés, com a Revolugéo foi reconhecida a arbitragem uma importancia estonteante. O mecanismo assume-se como um verdadeiro
meio de reaccédo contra o poder absoluto do rei. Este meio de resolucéo de litigios torna-se mesmo obrigatorio em determinadas matérias.

O artigo 1° du Decret 16-24 de Agosto de 1790 traduz a importancia que foi reconhecida a arbitragem na altura. Dispde o referido

preceito legal que “L’arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les citoyen, les législateurs ne pourront faire
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O primeiro Cdédigo Civil portugués datado de 1876, nos seus artigos 44° a 58°, dedicou
um lugar proprio a arbitragem. As principais novidades deste diploma foram a livre submissao a
arbitragem de todos os litigios que admitam a transaccdo negocial € a supressao da
homologacao judicial do laudo arbitral na arbitragem interna.

As leis processuais do século XX, designadamente o Cddigo de Processo Civil de 1939 e
de 1961, com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 47.690 de 11 de Maio de 1967,
reduziram substancialmente a funcdo e a importancia da arbitragemus,

A partir de 1974, procura dar-se a arbitragem um lugar préprio e independente das leis
do Processo Civil. A independéncia do Tribunal arbitral consegue-se com a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 243/84 de 17 de Julho, declarado posteriormente inconstitucional® e com a
entrada em vigor da Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto — Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV) - que
veio revogar o Titulo | do Livro IV do Cédigo de Processo Civil, no qual estava consagrada a
arbitragem até aquele momento e que dispbe o actual regime da arbitragem no nosso

ordenamento juridico.

2. Enquadramento Constitucional dos Tribunais arbitrais

A primeira referéncia a arbitragem na Lei fundamental remonta a Constituicdo da
Monarquia Portuguesa de 1822, no artigo 194.°@ Fazendo uma breve analise a evolucdo da
relacdo da arbitragem com o texto constitucional portugués, verifica-se que o mecanismo teve

assento Constitucional no artigo 127.° da Carta Constitucional; no artigo 123.°, §3 da

aucune disposition qui tendrai a diminuer, soit la faveur, soit I'efficacité¢ du compromis”. Também a Constituicéo francesa de 3 de Setembro de
1791, reforcou o poder da arbitragem estipulando no capitulo V que “le droit des citoyens de terminer définitivement leurs contestations par voie
de I'arbitrage, ne peut recevoir aucune atteinte par les actes du pouvoir législatif“(Vide, Hanotiau, Bernard, “L’Arbitrabilité”, in Recueil des Cours,
Académie de Droit International de La Haye, Kluwer law international, The Hague, 2003, pags. 29 a 264, em especial cit. pag. 43).

w Este é o periodo da ditadura fascista, uma era de maior centralizacéo e reforco do poder do Estado. Neste periodo, diz-se que
houve uma judicializacdo da arbitragem passando os Tribunais arbitrais a funcionar no Tribunal de comarca e os arbitros eram vistos como
estando numa posicédo de quase subordinagao aos juizes.

w Este Decreto-Lei foi declarado inconstitucional pelo Ac do TC n.° 230/86, de 08/07/1986, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt. O principal motivo pela sua declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral foi a falta de
autorizacao legislativa para legislar sobre a matéria respeitante aos Tribunais arbitrais. O Tribunal Constitucional estabeleceu jurisprudéncia no
sentido de que a lei reguladora dos Tribunais arbitrais voluntérios teria de ser aprovada pela Assembleia da Republica, sé6 podendo o governo
legislar sobre esta matéria havendo a autorizacdo daquela Assembleia. No caso deste Decreto-Lei, ndo houve a necessaria autorizacéo legislativa,
dai a sua inconstitucionalidade.

Além disso, este diploma foi fortemente criticado quanto ao seu conteudo (A proposito veja-se Ventura, Raul, “Convencdo de
Arbitragem”, in ROA, Ano 46, Lisboa, Setembro 1986, pags. 289 a 413, em especial pags. 129 e ss.).

@ Este estatuia “Nas causas civeis e nas penas civilmente intentadas ¢ permitido as partes nomear Juizes arbitros, para as

decidirem”.
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Constituicdo de 1838; no artigo 73° da Constituicdo de 1911 e no artigo 4.° da Constituicdo de
1933.

No texto originario da Constituicao de Republica Portuguesa de 1976 (CRP), nao era
visivel uma referéncia expressa a arbitrageme’, O mecanismo estava regulado no Codigo de
Processo Civil e ndo havia uma grande preocupacao em encontrar um fundamento supra-legal
que justificasse o reconhecimento da autoridade de caso julgado, a decisdo de um juiz
particular.

Na revisdo Constitucional de 1982, a CRP passa, expressamente, a admitir no artigo
211° n.° 2w, a existéncia de Tribunais arbitrais. O legislador veio conferir assento Constitucional
aos Tribunais arbitrais, passando estes a ser verdadeiras categorias de Tribunais® aos olhos da
Constituicdo. Além disso, veio tornar dependente de autorizacdo da Assembleia da Republica a

competéncia para legislar em matéria de organizacao e competéncia dos Tribunais arbitrais®s.

3. Da funcao jurisdicional dos arbitros

A Jjurisdictio pode definir-se “como a actividade exercida por juizes e destinada a
revelacdo, extrinsecacao e aplicacao do dlireifo num caso concreto” e esta “organizatoriamente
associada ao poder jurisdicional, e é subjectivo-organicamente atribuida a titulares dotados de
determinadas caracteristicas (juizes)” .

0 artigo 202.° da CRP reserva para os Tribunais o exercicio da funcao jurisdicional. A lei
Fundamental coloca, no artigo 209.°, n.° 2 da CRP, os Tribunais arbitrais no conjunto das

categorias de Tribunais que o nosso ordenamento juridico pode comportar. Estes sdo, por isso,

e No entanto, segundo o Parecer do Conselho Consultivo n.° 156/76, de 6 de Janeiro de 1977 a CRP admitia a existéncia dos
Tribunais arbitrais, nos termos previstos na lei processual civil.

= Este passou a consagrar poderem “existir tribunais administrativos e fiscais, tribunais maritimos e tribunais arbitrais” (negrito
nosso). Corresponde actualmente ao artigo 209.°, n.°2 da CRP (com a alteracdo introduzida pela Revisdo Constitucional de 1997) que estatui
poderem “existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz”.

= Assim se entendeu no Ac do TC n.° 230/86 de 08/07/1986, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

@ Esta passou a constar do artigo 168° n.°1 alinea q) da CRP, actual artigo 165°, n°1, alinea p), (alteracdo operada pela revisao
constitucional de 1997).

= Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 10.> Reimpressao, 7.7 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2011, cit. pag. 661.

@ Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo...cit. pag. 661.

28



verdadeiros Tribunais a luz da nossa Constituicdo, exercendo, os arbitros uma verdadeira e
propria funcao jurisdicionalenes,

Como referem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, sem distinguir os Tribunais
arbitrais, “Os tribunais - todos e cada um deles - sao drgdos de soberania’®, e “depende em
boa parte da lei a propria constituicdo e criacao de tribunais, ndo apenas de cada tribunal nas
categorias complexas (...), mas também quanto a certas categorias de tribunais cuja existéncia é
constitucionalmente facultativa, como sucede com (...) os tribunais arbitrais”¢o. Sustenta, ainda,
GOMES CANOTILHO, que o ““Monopolio do juiz” é geralmente entendido como monopdlio da
Jurisdictio exercida pelos juizes do estado, ou seja, como reserva de juiz estadual’. No

entanto, a Constituicdo ao admitir Tribunais arbitrais “parece nao afastar a ideia de reserva de

@ Refere FRANCISCO CORTEZ que “se, por um lado, é inegavel que a arbitragem tem como fundamento a vontade das partes, a
autonomia privada, também nao deixa de ser verdade que a sua fungao € jurisdicional (...). O Estado é que, reconhecendo a utilidade publica da
arbitragem voluntaria, quebra o monopolio do exercicio da fungéo jurisdicional pelos seus drgaos” (Vide, Cortez, Francisco, “A arbitragem..., cit.
pag. 555).

e A jurisprudéncia Constitucional tem-se encaminhado no sentido que os arbitros exercem uma fungao jurisdicional. Com efeito, os
arbitros exercem uma funcéo jurisdicional, na medida em que declaram o Direito da causa, ou seja, 0 “«juiz-arbitro» desenvolve uma funcédo
juridica pela qual declara o Direito (jurisdictio), se bem que ndo possa executa-lo, ao invés do que se passa com o «Juiz-funcionario». Sendo que
«esta evidente auséncia de ‘potestas’ por parte do arbitro, enquanto nao representa ou encarna a organizagao juridico-politica do Estado, se vé
compensada com a ‘auctoritas’ (...) “As decisées do arbitro sao verdadeiras e proprias decisdes jurisdicionais, dotadas de autoridade»” (Citacao
do Ac do TC n.° 52/92 de 14/03/1992, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt. ); veja-se ainda os Ac’s do TC 250/96 de 29/02/1996 e
506/96 de 21/03/1996, ambos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt).

Também na Sentenca 62/91 de 22 de Margo de 1991, do Tribunal Constitucional Espanhol se entendeu que a arbitragem constitui
“un equivalente jurisidiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que com la jurisdiccion civil”.

e Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Moreira, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, Volume Il - artigos 108.° a
296.¢, 4.7 Edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, cit. pag. 547.

@ Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Moreira, Vital, Constituicdo..., cit pag. 547.

Refere GOMES CANOTILHO, que “Sob o ponto de vista juridico-constitucional, os Tribunais tém uma posicdo juridica idéntica a dos
outros érgaos constitucionais de soberania” (Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direifo..., cit. pag. 658), o que “néo significa que a posicéo
Juridico-constitucional dos tribunais nao apresente especificidades relativamente aos outros ¢érgdos de soberania sobretudo (...) quanto a
caracterizacdo do poder de julgar. Em primeiro lugar, os tribunais estdo «sujeitos a lei», de onde deriva ndo propriamente uma relacdo de
soberania (...) mas a especificidade da prépria funcéo judicial: garantia, concretizagdo e desenvolvimento do direito (...). Em segundo lugar, a
posicao constitucional do juiz ndo é pautada pela relagdo de representacéo ou pelo cardcter de representatividade, exigidos, em geral, para os
restantes orgdos de soberania” (Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito..., cit. pag. 658). Nao obstante outras especificidades que os
Tribunais arbitrais apresentem em relacdo aos demais ¢rgdos de soberania, na verdade, pelo menos o cardcter de representatividade, estara
assegurado, na medida em que sdo as proprias partes que elegem directamente os seus juizes. Ainda que muitas outras querelas se possam
erguer em torno da soberania dos Tribunais arbitrais, o problema da legitimacédo do poder, ou funcao de julgar, pensamos que, a primeira vista,
ndo se colocard. Em nosso entendimento, do ponto de vista tedrico, sera até um ponto a favor da arbitragem, em relacdo aos Tribunais do
Estado.

@ Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo...cit. pag. 671.
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juiz nas vestes de juiz arbitral (...), desde que sejam observadas as normas constitucionais
relativas as competéncias, procedimentos e forma de criacéo destes Tribunais”e2.

Como refere, GOMES CANQTILHO, “O Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos
(CPTA), de 2002, confirma a tendéncia para alargar o espaco de reserva de juiz arbitral a
resolucao de litigios juridico-administrativos”#. Do mesmo modo, entendemos que também o
Decreto-lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro, ao consagrar no nosso ordenamento juridico um
Regime de Arbitragem Tributaria (RAT), veio re-confirmar a tendéncia de alargamento do espaco

de reserva de juiz arbitral, agora, também, na resolucéo de litigios jus-tributarios.

4, Localizacao da arbitragem no discurso das retdricas pés-modernas
4.1. Pos-modernidade: Breve enquadramento

Ultrapassaria todos os nossos esforcos esbocar, neste trabalho, uma profunda
densificacdo do sentido que comportam as expressdes rmodernidade e pos-modernidades .0
nosso intuito neste ponto € bem mais modesto e busca, tdo so, localizar a arbitragem no
discurso das retoricas pds-modernas.

Qualquer investigacdo em Direito convoca diversas fontes de saber. Como afirma
JOAQUIM FREITAS DA ROCHA®s, tais fontes situam-se ndo s no ambito juridico, mas, também,
ao nivel da teoria do conhecimento, da sociologia e da filosofia. Se com o estudo da sociedade

se compreende algumas das solucdes adoptadas no juridico, & também pela via da filosofia

@ Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito...cit. pag. 671.

= Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direfto...cit. pag. 671.

= Sobre 0 tema veja-se alguma da bibliografia consultada: Santos, Boaventura Sousa, /nfroducdo a uma ciéncia pds-moderna, 6°
Edicao, Edicoes afrontamento, Porto, 1989; “Porque é tao dificil construir uma teoria critica?”, in Revista Critica de Ciéncias Socais, n.° 59, pags.
197 a 215; “Podera o direito ser emancipatorio?”, in Revista Critica de Ciéncias Socials, n° 65, Maio de 2003, pags. 3 a 76; Frydman, Benoit,
Les Transformations du Droit Moderne: Introductions aux grands courants de la pensée juridigue’, Kluwer Editions Juridiques Belgique et E.
Story-Scientia, Kouterveld 2, 1999 ; Benyekhlef, Karim, Une possible histoire de la norme . Les normativités émergentes de la mondialisation,
Editions Thémis, Montréal, 2008 ; Cunha, Paulo Ferreira da ; Silva, Joana Aguiar e; Soares, Antonio Lemos, Historia do Direito. Do Direito
Romano a Constituicdo Europeia, Reimpressao da Edicao de 2005, Aimedina, Coimbra, 2010.

= Com efeito, nem no seio do discurso onde tais expressoes tiveram origem, a questao € linear.

Entre nés, num estudo da histéria do Direito, PAULO FERREIRA DA CUNHA/JOANA AGUIAR E SILVA/ANTONIO LEMOS SOARES,
distinguem entre pds-modernidade e postmodernidade. Dizem os Autores, “Estas correntes, que, afinal, séo todas mais ou menos classificaveis
com pos-modernas (mesmo sem o saberem algumas) florescem sobretudo nos paises anglo-saxénicos (e quase sé com a concorréncia do neo-
positivismo e jurisprudéncia analitica, com as quais, porém, contactam ao nivel da linguistica e afins). Sopram na Europa continental outro tipo
de ventos, que correspondem a uma renovagao sem corte com a tradicdo original, e em que, com algum entusiasmo prematuro, mas ndo sem a
prevencao de algum cepticismo, alguns viram uma possibilidade de postmodernidade (diversa da pés-modernidade entendida com Ersatz de
velhas teorias: logo, tardo-modernidade)” (Vide, Cunha, Paulo Ferreira da; Silva, Joana Aguiar e; Soares, Anténio Lemos, Historia..., cit. pag. 87).

= Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes..., cit. pag. 356.
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politica que se constroem diferentes teorias, as quais, no fim de contas, convergem num unico
sentido: a busca por uma nocao de justica. O objectivo, embora louvavel, ndo deixa, ainda
assim, de ser paradoxal.

E pelo estudo de alguns dos trabalhos inseridos no dominio daqueles vectores de
conhecimento, que se chega a conclusdo de que nos encontramos numa fase de fransicdo
paradigmatica. E uma fase de transicdo dos paradigmas construidos pela modernidade e, na
qual, procura-se construir novos paradigmas. Esta transicdo é facilmente apreensivel, quando
olhamos a nossa volta, e detectamos que muitas das instituicdes tradicionais dao sintomas de
estar mergulhadas numa profunda crise. E a crise do Direito, é a crise do Estado. Esta crise
acontece, porque os paradigmas da modernidade deixam de conseguir renovar-se e entram na
chamada crise final.

Diremos, entao, que a expressao pos-modernidade tem sido correntemente usada no
vocabulario filoséfico e sociolégico para designar um contexto historico-social que se funda na
base de reflexdes criticas acerca do esgotamento dos paradigmas instituidos e construidos pela
modernidade. A questdo que aqui colocamos é quais as alteracées que tém ocorrido no conceito
de Direito e de Estado e em que medida isso se relaciona com o reemergir da importancia da

arbitragem.
4.2. Pos-modernidade; Transformacdes no Direito e arbitragem

Na optica das correntes pds-modernas, o Direito da modernidade caracteriza-se como
sendo um racionalizador da ordem social, de origem predominantemente estatal. A critica centra
essencialmente o seu discurso no caracter limitado do Direito enquanto fenémeno regulador dos
problemas sociais, econdmicos e politicos. O fracasso do projecto da modernidade ficara a
dever-se ao dominio do conhecimento emancipacao pelo conhecimento regulacao™. A sociedade

€ que deve organizar o Direito e nao o contrario®®.

@ No conhecimento emancipagdo, ignorado pela modernidade, conhecer é reconhecer, é elevar o outro a categoria de sujeito. A
ignorancia reside no colonialismo, em que o outro é concebido como um objecto e nao reconhecido como sujeito. A proposta que a pds-
modernidade, menos conservadora, na linha de BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, deixa ao Direito: procurar reinventar a tenséo entre regulacao
social e emancipacao social (Vide, Santos, Boaventura Sousa, “Podera..., em especial, pags. 70 a 72)

= No centro da critica esta a crescente juridificacdo e a reducéo do Direito a um mero conjunto de esquemas racionais. E um periodo
em que algumas correntes filosoficas, na linha de RICHARD RORTY, negam a mente enquanto espelfio da natureza e, de um modo ainda mais
radical, algumas abandonam a procura de revitalizacdo da modernidade, assente na razdo imperatriz, preconizada pela 7eoria Critica dos
fundadores da Escola de Frankfurt e retomada, mais tarde, pelo projecto de revisdo das concepgdes de racionalidade e de democracia de
JURGEN HABERMAS (Vide, Vieira, Ménica de Brito; “Jurgen Habermas: Uma Teoria discursiva na Democracia”, in Pensamento Politico

Contemporéneo. Uma Introdugdo, org. Jodo Carlos Espada, Jodo Cardoso Rosas, Editora Bertrand, Chiado, 2004, pags. 323 a 345; Monteiro
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Verifica-se o emergir, no universo juridico, de um Direito, cada vez mais, reflexivo®, auto-
limitado pelo estabelecimento de processos de informacdo e de mecanismos limitativos de
interferéncias entre os diferentes sub-sistemas da sociedade. Uma concepcao monista do Direito
estad hoje ultrapassada, pois o Estado deixa de ser a fonte exclusiva. O Direito comeca a ser
produto da accdo de varios actores sociais, primeiro, num plano supra-estadual, resultante da
globalizacéo e, segundo, num plano /infra-estadual em resultado do aumento de mecanismos de
auto-regulacao®. As ideias que lhes estdo subjacentes sao a da libertacado dos varios sectores da
vida de uma regulamentacao racional, o acolhimento de regras extralegais e de equivalentes
funcionais do Direito e a transformacao do Direifo racional/num Direito reflexivo.

Em alguns estudos de Direito contemporaneo € reiterado o vocabulo crise na descricao
do seu estado actual. O Direito, esgotado na construcdo racional da modernidade, comeca a ser
substituido, refere DIOGO LEITE DE CAMPOS“v, por direitos individuais opostos, embora
conciliaveis e com um sentido e um contetdo muito dependente do caso em concreto.

Parece, assim, assistir-se ao progressivo amanhecer de um Direito, cada vez mais,
construido com base em modelos espontdneos e emocionalimente regulativos. Os critérios
racionais parecem ceder o seu lugar a critérios puramente emocionais®. Um dos principais

factores negativos do que acabamos de referir & a crescente producdo normativa, tornando o

Nuno Peres, “Richard Rorty: Liberalismo Pragmatico”, in Pensamento Politico Contempordneo: Uma Introducao, org. Jodo Carlos Espada, Jodo
Cardoso Rosas, Editora Bertrand, Chiado, 2004, pags. 346 a 370; Santos, Boaventura, dos, “Porque...

= Sobre as refracgdes do movimento do pos-modernismo no Direito Constitucional leia-se, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional, Amedina, 6° Edicao, Aimedina, Coimbra, 1993, pags. 9 a 21; em especial no Direito Tributario veja-se Rocha, Joaquim Freitas,
Ligdes... pags. 386 e 387; “Competéncia... pags. 292 a 308, em especial 292 e 293; do mesmo Autor, em relagdo ao ordenamento normativo
em geral, veja-se Constituicdo, ordenamento e conflitos normativos: esbogo de uma teoria analitica da ordenacdo normativa, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008.

“ Tais mecanismos sdo visiveis, por exemplo, em algumas associacdes e ordens profissionais e em negociacdes colectivas de
trabalho.

« Segundo DIOGO LEITE DE CAMPOS, situamo-nos numa era em que o “O individuo aparece como o “Unico” actor social, pronto
assumir-se como 0 “Unico” autor de si proprio e dos outros. Dotado de uma vontade limitada e ndo limitavel — sobretudo pela norma geral e
abstracta, prévia a sua vontade” (Vide, Campos, Diogo Leite de, “A arbitragem voluntaria, jurisdicao tipica do Estado-dos-Direitos e dos-cidadéos”,
separata da obra A Evolugéo do Direito no século XXI. Estudos em homenagem do Professor Doutor Arnold Wald, Aimedina, Coimbra, 2007, cit.
pag. 44).

« Neste sentido, JOAQUIM FREITAS ROCHA ao referir que “... consegue-se sem esforco reparar que muitas tomadas de decisao
normativa sdo menos motivadas por critérios légicos e racionais e mais por critérios de “emotividade”, “medo”, ou analogos. Basta pensar nas
subidas ou descidas das taxas dos impostos antes ou depois dos periodos eleitorais ou na realizacdo de determinada despesas publica em
consequéncia das reivindicagdes dos grupos de pressao e das represalias que estes possam levar a cabo. Do mesmo modo, se podem incluir
aqui as leis a pedido de determinado grupo. Em todos estes casos, pode-se estar em presenca de medidas que, do ponto de vista logico, seriam
desaconselhaveis, mas que do ponto de vista emotivo, sdo fortemente aconselhaveis. O Direito pds-moderno pretende chamar a atencéo
exactamente para isso: a norma é cada vez menos - na sua perspectiva, claro - uma ordenacao racional dos poderes e da vida em sociedade”

(Vide, Rocha, Joaquim Freitas, Licdes... cit. pag. 357, em especial, nota de rodapé n.° 668.)
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Direito uma substancia cada vez mais descartavel e de mera funcionalizacdo, culminando num
crescimento excepcional dos niveis litigacdo e consequente aumento do numero de pendéncias
judiciais“».As instituicoes jurisdicionais, tipicas do Estado Moderno, tém-se mostrado
insuficientes para uma resposta eficaz aos problemas oriundos do Direito desta fase de #ransicdo
paradigmatica.

A arbitragem encontra, assim, um espaco proprio por onde pode comecar a raiar. Com
efeito, face aos crescentes niveis de litigacao, que se tornam absolutamente incomportaveis para
o sistema de justica tradicional, os Tribunais arbitrais tém vindo a assumir-se como uma
verdadeira alternativa para os cidadaos resolverem os seus litigios. Paralelamente, assiste-se a
emergéncia de um Direito Publico, maxime do Direito Administrativo e do Direito Tributario, que
tendente para a reflexividade e moderador da actuacdo da Administracdo Publica estritamente
vinculada, permite que 0s seus raios se vao progressivamente alargando aqueles novos

territorios«,

@ PAULO FERREIRA DA CUNHA/JOANA AGUIAR E SILVA/ANTONIO LEMOS SOARES responsabilizam a forte producéo normativa
pela crise que se evidencia no Direito hodierno. Com efeito, referem aqueles autores que “Grande parte da grande crise do Direito actual decorre
do congestionamento de tarefas, e do curto-circuito entre as funcoes para que foi concebido e “programado” e aqueles que hoje é chamado a
cumprir. (...). O Direito corrente tornou-se numa técnica, entre outras, de remover essa pedra sem o incomodo (e relativo risco) de ter de dar-lhe
pessoalmente um pontapé. (...). N&o se pode, insistimos, dissociar este fenomeno de funcionalizacéo do Direito das ilusées (...) de mobilizacéo
social ascendente largamente difundidas entre as massas (...), da aceleracéo do ritmo da vida moderna {...), e, consequentemente, do aumento
excepcional da conflitualidade, sempre potencialmente litigiosa, judicial. (...). Ora, como o sistema imperante ao nivel politico tende a espelhar e
a devolver quase sem deformacdes os inputs “da sociedade civil” em matéria juridica (...) quase se ndo pode escapar a que, com os freios e
contrapesos préprios da clarividéncia dos governantes e legisladores, e da lentidao ou prudéncia da burocracia, a producdo hodierna de Direito
va acompanhando, no substantivo e no adjectivo, as exigéncias sociais. Ou o que se julgue que sejam. Mas a distancia entre o reclamado e o
necessario existe, muitas vezes, e os governantes devem de forma esclarecida e néo eleitoralista fazer o que se deve e nao o que rende
popularidade.” (Vide, Cunha, Paulo Ferreira, Silva, Joana Aguiar e, Soares, Antonio Lemos, Histdria... cit. pags. 76,77 e 78).

Este fenomeno, na expressao de JOSE FRANSISCO DE FARIA DA COSTA, citado por CASALTA NABAIS, conduz a um verdadeiro
totalitarismo do Direito que “tem conduzido, no que a acgao dos tribunais diz respeito, a niveis de litigacdo e consequente volume de pendéncias
judiciais absolutamente incomportaveis para o sistema” (Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo breve sobre a introducao da arbitragem tributaria”,
in Mais justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Ménica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.* Edicao, 2010, pags. 83 a 102, em
especial, cit. pag. 88).

« Com efeito, quer o Direito Administrativo, quer o Direito Tributario, demonstram sintomas deste Direito da pds-modernidade.

A respeito do Direito Tributario, podemos retirar alguns desses elementos do discurso do Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA.
Refere o Autor que as abordagens pos-modernas do Direito sdo “significativas da ideia de um Direito desracionalizado, descentrado e
desestadualizado (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligcdes... cit. pag 387). Em especial, a respeito da introdugdo de mecanismos de resolugao de
litigios no dominio tributario, apresenta-nos algumas manifestacdes pés-modernas no Direito Tributario, nomeadamente, ao nivel do principio da
indisponibilidade, referindo “Na sua pureza e leitura categorica, trata-se de um principio que exige o absoluto afastamento da vontade dos
sujeitos da relagéo tributaria (...) da possibilidade de conformacao do contetdo do respectivo objecto (...).Contudo, a analise normativa — seja em
termos doutrinais, seja em termos de Direito positivo comparado — demonstra que na realidade as coisas j& ndo se passam assim, admitindo-se
que, em situacdes de conflitualidade valorativa relevante, se possa (na nossa perspectiva: se deva) proceder a uma praktische Konkordanz
tendente a encontrar uma solugdo harmonizatéria adequada” (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, “Competéncia... cit. pag. 295) e ao nivel do

principio da verdade matertial exacta, referindo que “em lugar de se perseguir a todo o custo uma capacidade contributiva real e efectiva, por
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Em suma, como refere KARIM BENYEKHLEF@, “Se font jour alors de nouvelles
régulations qui ne corresponde plus vraiment au modéle heuristiqgue du droit moderne et aux
catégories habituelles de droit publique (administratif)”, sendo que isso se repercute, “dans trois
champs: la gestions de I'appareil de d’Etat, les réglements des différends et la

réglementation” (negrito nosso).
4.3. Pds-modernidade. Transformacdes no Estado e arbitragem

A modernidade centra o seu discurso em torno da razdo e do Estado, os quais, terdo
sido os dois principais pilares daguele periodo histdrico-social. Se a razdo, como vimos, parece
vir a ceder perante impulsos emocionalmente regulativos, também nao € menos verdade que o
paradigma tradicional de Estado®® tem vindo a sofrer profundas alteracoes.

Na modernidade, o modelo de Estado, pouco a pouco, foi-se impondo como o centro de
toda a organizacao politica. O Estado foi progressivamente alargando o seu monopdlio, sendo
que a sua esfera de intervencao foi crescendo até ao advento do £stado Providéncia. Este

modelo de Estado entra, contudo, em crise, em finais do Século XX, devido a factores

meio de uma administracdo odiosa ancorada numa excessiva ideia bipolar de soberania e sujeicdo 18, talvez se afigure mais adequado
assegurar uma tributacdo baseada numa capacidade contributiva aproximada, porventura mais consentanea com a realidade dos ordenamentos
actuais, aceitando-se que a verdade material ceda perante uma verdade formal pactuada (...). Neste quadro de quase impossibilidade de
comprovacao analitica dos dados empiricos, a investigacdo unilateral por parte da administracéo tributaria, deve ser substituida pela cooperacéo
entre esta e os contribuintes, formalizada pela celebragao de acordos (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, “Competéncia..., cit. pags 299 e 300).

No Direito Administrativo, é possivel aferir algumas destas caracteristicas do discurso de VIEIRA DE ANDRADE, referindo-se a um
Novo Direito Administrativo que a doutrina tem caracterizado da seguinte forma: a) privatizacdo (material, formal, instrumental e funcional) da
actividade administrativa e o consequente uso misto do Direito Publico e do Direito Privado; b) europeizacao e internacionalizacdo do Direito
Administrativo; c) economicizacdo do Direito Administrativo, através da aplicacéo dos principios da eficiéncia e da sustentabilidade, que propde
uma nova organizacao e gestdo administrativa, caracterizada por novos métodos de interpretacéo e de avaliagdo das normas juridicas, orientado
para os resultados; d) cooperagdo coordenada (local, regional, nacional e europeia) baseada numa conectividade multi-nivel das actuacées
administrativas horizontal e vertical; e) desmaterializacdo ou digitalizacdo dos procedimentos, da informacao e da comunicacao nas relagdes com
os particulares; f) deslegalizagao e rarefaccao juridica dos padrées normativos da actividade administrativa, num quando de policentralidade
normativa e de centrifugacdo organizativa e social, que visa definicdo de politicas publicas nacionais e a execu¢do ou co-implementacdo de
politicas comunitarias designadamente no campo social e econdémico (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, Licdes de Direito Administrativo,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010, pag. 25).

w Vide, Benyekhlef, Karim, Une possible..., cit. pag. 16.

w“ No sentido definido por CLARA CALHEIROS, que tomando o conceito trabalhado entre ndés por FREITAS DO AMARAL e na
sequéncia das reflexdes de MARCELO CAETANO, define o Estado moderno como sendo “ a comunidade constituida por um pove que, afim de
realizar o bem-estar, se assenhoreia de um territério e nele institui, por autoridade propria, o poder de dirigir o destinos nacionais e de impor
as normas necessarias a vida colectiva” (negrito nosso); (Vide, Calheiros, Clara, “Do Estado: histéria e conceitos” in 7eoria do Estado
Contemporéneo, org. Paulo Ferreira da Cunha, n.° de edicdo 2741, Editorial Verbo, Lisboa/S&o Paulo, 2003, pags. 9 a 23, em especial, cit.

pags. 14 e 15).
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ideologicos, econdmicos e politico, conduzindo a uma reavaliacao do lugar que o Estado deve
ocupar na sociedade contemporanea“,

O fenomeno da mundializacdo sera responsavel por levantar a questdo da propria
pertinéncia de um modelo de Estado“s. A internacionalizacdo leva ao desenvolvimento de
multinacionais e a uma homogeneizacao dos valores e estilos de vida. Descentralizacao e
desconcentracao sao, assim, palavras de ordem no discurso das retoricas pos-modernas.

Segundo BOAVENTURA DOS SANTOS#, todas as teorias sobre Estado, até a
actualidade, tornaram-se obsoletas face ao declinio do poder regulador. A despolitizacdo do
Estado e a destatizacdo da regulacdo social estdo a dar origem a uma nova forma de
organizacao politica que sob o mesmo nome - Estado - € articulada pelo proprio Estado e
composta por um conjunto hibrido de fluxos, de redes e organizacées em que se combinam e
interpenetram elementos estatais e ndo-estatais*, levando a uma transformacédo da soberania.
Para travar aquilo a que chama de um verdadeiro fascismo social, o Autor apela, por um lado, a
existéncia de uma nova logica de democracia redistributiva que englobe tanto a accao estatal
com a ndo estatal, reconstituindo-se uma nova esfera publica e & constituicdo de um £stado
Experimental que permita a coesao entre as antigas instituicdes do Estado Moderno e as novas
instituicdes que vao emergindo neste novo periodo historico-social.

Todas as transformacdes que vém ocorrendo no modelo de Estado tradicional acabam
por afectar toda a sua organizacdo politica econdmica e social. A arbitragem pode encarar-se
como uma instituicao privilegiada neste novo modo de posicionamento do Estado. Com efeito,
se, por um lado, a globalizacédo e a internacionalizacao vieram alterar a organizacéo politica e

social dos Estados®", por outro lado, no ambito das relacdes internacionais, a arbitragem tem

« Sobre 0 assunto, veja-se Garcia-Huidobro, Joaquin, “A reconstituicdo do Estado” in 7eoria do Estado Contemporéneo org. Paulo
Ferreira da Cunha, n.° de edicdo 2741, Editorial Verbo, Lisboa/Sao Paulo, 2003, pags. 59 a 90.

« Alguns Autores defendem a ideia de que se a sociedade internacional coexiste sem a existéncia de um modelo central de £sfado
Internacional, do mesmo modo, em espacos territorialmente definidos a sociedade podera coexistir sem um centro com aquele modelo. Tal
posicao pode aferir-se em Pires, Edmundo Balsemao, A sociedade sem centro. diferenciacdo funcional e unidade politica da sociedade: a partir
aa obra de N. Luhmann, Editora Autonomia 27, Lisboa, 2004.

« Vide, Santos, Boaventura de Sousa, “Podera... em especial pags. 64 a 70.

e« A mundializacdo é responsavel pela diminui¢do das liberdades do Estado, quer devido ao emergir de novos actores econémicos,
quer devido a constituicdo de outras entidades, como as ONG'S. Assiste-se, por um lado, a uma progressiva regionalizacdo e, por outro lado, ao
desenvolvimento de entidades supra-nacionais. Todo este movimento é responsavel por retirar ao Estado grande parte das suas fungdes
tradicionais, entre as quais, o poder de regulacdo. Na sua funcdo social o Estado esta agora obrigado a manter-se numa légica de parceria com
outros actores sociais, pelo que as politicas de privatizacdo e de desregulamentacdo marcam a ordem do dia.

= Com efeito, assiste-se hoje em dia a tomadas de decisao internas que em muito sdo determinadas por recomendacdes vindas do

exterior. Veja-se por exemplo, a Recomendacéo (86) 12 do Comité de Ministros do Conselho da Europa que sugere aos paises membros a
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sido o meio de resolucéo de litigios preferencial. E pelo sucesso que Ihe vem sendo atribuido na
economia e no comércio internacional que muitas das empresas internas comecaram a
demonstrar interesse em adoptar o mecanismo arbitral na resolucdo dos seus conflitos. De
facto, no comércio internacional a arbitragem apresenta-se como um meio de resolver conflitos
internacionais entre Estados Soberanos, entre empresas e entidades privadas em geral e entre
um Estado soberano e empresas privadas estrangeiras investidoras nesses Estado®,

A crescente parceria do Estado com os novos actores sociais /infra e supra estaduais
acabou por alagar-se progressivamente a administracdo da justica. Se o Estado tem vindo a
aceitar a colaboracdo, alguns casos até substituicdo, de novos actores sociais nas suas funcoes
sociais e de regulacéo, ndo espanta que faca 0 mesmo com a funcao jurisdicional. Parece que é
a comunidade que vai tomando conta de si, nao restando outra alternativa ao Estado que nao
seja retirar-se lenta e progressivamente, apenas permanecendo com um oOrgao central
fiscalizador.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS®# alerta para os perigos da emergéncia de um novo
tipo de fascismo: o fascismo social. No caso da arbitragem esse novo tipo de fascismo podera
conduzir ao dominio da justica por grupos sociais mais favorecidos. Torna-se, portanto,
necessario encarar 0 mecanismo com alguma cautela e nao deixar cegar-se pelo brilho ilusério
de algumas das suas vantagens, principalmente, quando nos situamos no dominio de matérias
gue contendem com o interesse publico, como é o caso dos ramos do Direito objecto de estudo

neste trabalho.

adopcao de medidas de fomento da arbitragem e de meios que completem a via jurisdicional, tendentes a constituir uma via alternativa mais
acessivel e eficaz aos meios comuns.

Repare-se, mais recentemente, que no Memorando da Troika a arbitragem em matéria tributaria é colocada como uma prioridade no
conjunto de medidas a adoptar pelo Governo (Vide, ponto 3.35 (jii) do memorando).

= Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem... pags. 61 a 63.

= Vide, Santos, Boaventura de Sousa, “Podera..., em especial pags. 14 e ss.
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§ 2.° Da nocao

1. Conceito

Actualmente nao existe, no universo juridico, um conceito universal de arbitragem®+, Nao
obstante, € comummente aceite que a arbitragem é um mecanismo que tem como ultima racio
a resolucao de litigios.

Segundo FRANCISCO CORTEZ o mecanismo arbitral & “uma forma de administracdo da
justica em que o litigio € submetido por convencao das partes ou por determinacao imperativa
da lei, ao julgamento de particulares, os arbitros, numa decisdo a que a lei reconhece o efeito de
caso julgado e a forca executiva iguais aos da sentenca de um qualquer tribunal estadual, a
guem é retirada, por sua vez, a competéncia para julgar tal litigio” s,

Para MANUEL PEREIRA BARROCAS a arbitragem *“constitui um modo de resolucdo dos
litigios entre duas ou mais partes, efectuada por uma ou mais pessoas que detém poderes para
esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuido por convencdes das partes'. O Autor sustenta
que a arbitragem nao se reduz a um simples procedimento metodologico que tem como mera
finalidade a obtencdo de um determinado resultado. E bem mais do que isso, é “um modo, sob
um ponto de vista funcional e procedimental, de satisfazer a finalidade para que existe: resolver
litigios” e, O conceito proposto por MANUEL PEREIRA BARROCAS exclui a arbitragem necessaria,

pois, segundo argumenta o Autor, a mesma nao constitui uma verdadeira arbitrageme®.

s Sobre o conceito de arbitragem, veja-se Fouchard; Gaillard; Goldman, On /international Commercial Arbitration, Edited by
Emmanuel Gaillard e John Savage, Kluwer Law Arbiration, The Hague, The Netherlands, 1999, em especial, pags. 9 a 11 (veja-se as referéncias
dos autores).

s Vide, Cortez, Francisco, “A arbitragem..., cit. pags.366 a 368

e Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual.., cit. pag. 31.

= Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual...cit. pag. 31, nota de rodapé 1.

= Nao pretendemos discutir neste trabalho a natureza da chamada arbitragem necessaria, pois a maioria da doutrina portuguesa
tem feito referéncia e aceite a existéncia destas duas modalidades arbitragem.

Ainda assim, gostariamos de referir que sendo a arbitragem entendida como um mecanismo alternativo aos Tribunais comuns para a
resolucdo dos litigios é curioso que a mesma possa ser imposta por lei, pois, ao sé-lo, deixa de ser uma verdadeira alternativa para as partes e
impde-se como uma verdadeira obrigacdo. O elemento histérico permite-nos chegar a essa conclusé@o. Se a arbitragem, nas suas origens, teve
sempre como pressuposto a autonomia da vontade das partes, é estranho que se chame arbitragem a um mecanismo que tem origem legal e
que nao pressupde qualquer acto de vontade. No entanto, a modalidade tem consagracéo legal expressa no artigo 1.° n.° 1 da LAV, pelo que nédo
deixaremos de fazer Ihe referéncia.

No estrangeiro, ALEJANDRO HUERGO LORGA, sustenta que “Ante la tendéncia habitual a la utlizacion impropria del término
«arbitrage», hay recordar que uno dos seus requisitos imprescindibles es su carater voluntario” (Vide, Lora, Alejandro Huergo, “El Arbitraje en el
Derecho Administrativo”, in Arbitraje y Justicia en el Siglo XXJ, org. Silvia Barono Vilar, Editorial Aranzadi, Navarra, 2007, pags. 273 a 275, em

especial notas de rodapé n.° 1 e 2).
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Também GOMES CANOTILHO refere que “A Constituicdo da cobertura a criacdo de
tribunais arbitrais (art. 209.°, n.° 2), entendendo-se que esta norma abrange os tribunais
arbitrais voluntarios (...), discutindo-se apenas a legitimidade constitucional de tribunais arbitrais
necessarios”®.

Em especial no Direito Administrativo», JOAO CAUPERS define a arbitragem como “uma
técnica de solucdo de conflitos Aetero-compositiva, pois exige a intervencdo de um terceiro;
convencional porque tem fundamento num acordo firmado entre as partes; formalizada, porque
pressupde a escolha de procedimentos pré-determinados que hao-de ser seguidos pelos arbitros
e pelas partes; e uma técnica quasiHudicial, que garante uma solucao obrigatdria para as partes,
uma vez que os arbitros sao verdadeiros juizes, embora ndo facam parte da justica do Estado e
sejam escolhidos pelas partes. Por sua vez, JOSE LUIS ESQUIVEL descreve a arbitragem como
“um meio de resolucdo de litigios fora dos quadros dos tribunais que integram a justica oficial ou
dos tribunais do Estado (...). Na arbitragem, as partes em litigio, em vez de se dirigirem a estes
ultimos tribunais, submetem o litigio a apreciacdo de terceiros (os arbitros), os quais, por forca
da lei, actuam, como um verdadeiro tribunal, tendo as respectivas decisbes a natureza de
sentenca, com forca de caso julgado”e,

Em especial, no Direito Tributarioe, DIOGO LEITE DE CAMPOS diz-nos que “0 processo
arbitral é dotado necessariamente de um caracter voluntario, do acordo de as partes se
submeterem a ele, acordo que pode ser anterior ou posterior ao nascimento do conflito” 4,

acrescentando que “a arbitragem é equiparavel ao processo judicial, a resolucao da questao por

=Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direito... cit. pag. 671.

Parece-nos, alids, justificar-se a discuss@o sobre a legitimidade constitucional dos Tribunais arbitrais necessarios. A jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional tem-se, contudo, pronunciado no sentido de admitir a sua constitucionalidade (vejam-se os Ac’s do TC n.° 32/87 de
28/01/1987, n.° 33/88 de 02/02/1988 e n.° 52/92 de 14/03/1992, todos disponiveis em www.tribunalconsitucional.pt)

« Tem-se entendido, com razéo, que “as fontes de Direito Processual Administrativo, ndo apresentam qualquer definicdo especifica
neste dominio” (Vide Esquivel, José Luis, Os Contratos Administrativos e a Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2004, cit. pag. 116) pelo que podera
afirmar-se que os aspectos basicos que se apontam a figura no seio do Direito Privado, sdo exactamente os mesmos a que doutrina
administrativa recorre para descrever a figura no Direito Administrativo.

@Vide, Caupers, Jodo, /ntroducéo ao Direito Administrativo, 10* Edicao, Ancora Editora, Lisboa, 2009, cit. pag. 544.

« Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., cit. pags. 75 e 76.

« A maior parte dos estudos que consultamos sobre a arbitragem em Direito Tributario ndo avancam com um conceito especifico de
arbitragem em matéria tributaria, quando consultamos alguns estudos sobre o tema, o meio de resolugéo de litigios, no essencial, comporta, tal
como no Direito Administrativo, as mesmas caracteristicas do que a arbitragem estudada no Direito Privado. Embora o termo de comparacéo
seja mais amplo no Direito Administrativo, ramo no qual se tém desenvolvido mais estudos sobre a matéria, sempre poderemos concluir que
também as fontes de Direifo Processual Tributario, ndo apresentam uma definicdo especifica neste dominio, sendo que os aspectos basicos que
se apontam a figura no seio do Direito Privado, serdo em tudo semelhantes aos se apontam a mesma no Direito Tributario.

« Vide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem Tributaria: “A Centralidade da Pessoa”, Aimedina, Coimbra, 2010, cit. pag. 55.
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juizes do Estado”e. No ordenamento juridico vizinho, em termos aproximados, PAULA VICENTE-
ARCHE COLOMA descreve a arbitragem como “una técnica, a través de la cual, dos partes, que
se encuentran enfrentadas sobre una misma cuestion presente o futura, deciden, de mutuo
acuerdo, someter su resolucién a un tercero — denominado arbitro -, obligandose ambas a
acatar la decisién emitid por este ultimo” e,

Os conceitos apresentados permitem-nos, de um modo geral, identificar as principais
caracteristicas do mecanismo arbitral. Este apresenta-se como um meio de resolucao de litigios,
alternativo aos Tribunais do Estado, constituindo, portanto, um meio extrajudicial de resolucao
de conflitos. E um método que requer a intervencdo de um terceiro imparcial, isto ¢, de um Juiz
arbitro, para solucionar o litigio. A decisdo arbitral, por forca da lei, produz os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelo juiz tradicional, pelo que tem forca de caso julgadoe”. Sempre se podera
concluir, tomando as palavras de JOAO LOPES DOS REIS que “A arbitragem nédo é processo

especial, mas um verdadeiro processo alternativo de resolucdo de litigios’ .

2. Distincdo de figuras afins

2.1. Arbitragem e os restantes meios alternativos de resolucdo de litigios (MARL):

enquadramento geral

O conceito de Meios Alternativos de Resolucdo de Litigios (MARL), para efeito do
presente trabalho, deve entender-se num sentido amplo, pois compreende todos os meios de

resolucao de litigios de modo alternativo aos Tribunais do Estado®.

« Vide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem Tributaria... cit. pag. 55.

« Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje en el Ordenamiento Tributario Espariol: Una Propuesta, Marcial Pons, Madrid,
2005, cit. pag. 29.

e A proposito da natureza juridica da deciséo arbitral defende MANUEL PEREIRA BARROCAS que aquela “tem inquestionavelmente a
natureza juridica de uma sentenca”, pelo que “dado o seu caracter vinculativo para as partes, ndo pode ser equiparada no que de mais essencial
ela tem, ao mero laudo pericial, que nao é vinculativo mas apenas opinativo.” (Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual.. cit. pags. 426 e 427)

« Vide, Reis, Jodo Luis Lopes dos, Representacéo forense e arbitragem, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, cit. pag. 122.

@ Com efeito, a expressdo MARL ou RAL tem também sido usada em dois sentidos mais restritos e divergentes entre si.

Num primeiro sentido para significar um conjunto de meios alternativos a uma resolugdo contenciosa de litigios e, nesta medida,
alternativos quer aos Tribunais, quer & arbitragem. A este proposito, faz sentido considerarem-se as palavras de JOAO LOPES DOS REIS, quando
sustenta que a arbitragem constitui um processo alternativo de resolucdo de litigios, no entanto, a caracteristica da alternatividade & visivel
quando se coloca 0 mecanismo como uma opcdo face a jurisdicdo dos Tribunais comuns, pois, em bom rigor, a arbitragem, em constante
evolugdo, é também, cada vez mais, um verdadeiro processo de litigacéo, tal como o processo tradicional (Vide, Reis, Jodo Luis Lopes dos,
Representacéo..., pag. 123, em especial nota de rodapé n.° 238 e os Autores citados).

Num segundo sentido para significar “toda e qualquer forma que permita a resolugdo de conflitos sem o recurso ao sistema de

justica tradicional, através da intervencdo de um terceiro, imparcial e neutro, estranho ao conflito, cujo papel e grau de ingeréncia na producédo
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A arbitragem ndo é o Unico meio alternativo de resolucao de litigios que o nosso
ordenamento juridico comporta, embora, surja, inumeras vezes, indistintamente ligada as siglas
MARL ou, mais frequentemente, RAL (Resolucédo Alternativa de Litigios)™. Com efeito, quer no
Direito Administrativo, quer no Direito Tributario, existem outras formas de resolucdo de litigios
alternativas aos Tribunais da justica oficial, as quais, ndo se resumem a arbitragem, figura, com
a qual, ndo se devem, de modo algum, confundirey,

Podera classificar-se os diferentes meios de resolucao alternativa de litigios de acordo
com trés tipologias diferentest». Numa primeira tipologia, devera distinguir-se entre mecanismos
de auto-composicao de interesses”™, nos quais, a solucao do litigio decorre da vontade das
partes e mecanismos de hetero-composicdo de interesses, nos quais, a solucao do litigio &
imposta por um terceiro. Numa segunda tipologia, podera distinguir-se entre mecanismos que
visam impedir o nascimento do litigio, isto €, mecanismos de prevencdo e mecanismos que

visam sanar o litigio, ou seja, mecanismos sucessivos de composicao do litigio. Numa terceira

do resultado final difere em fungao do procedimento em causa” (Vide, Oliveira, Maria da Conceicéo, “Mediagao e Arbitragem no Roteiro da “Boa
Administracao” in Mais justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.% Edicdo, 2010, pags.
59 a 77, em especial, cit. pag. 66).

" Para um estudo mais aprofundado sobre a utilizagdo dos MARL, veja-se Barrocas, Manuel Pereira, Manual... pags. 64 e ss.

» Ainda que né@o seja um MARL, nao se deve confundir a arbitragem com a figura do arbitramento.

0 arbitramento pode analisar-se sob dois sentidos. Num primeiro sentido o arbitramento podera ser considerado um mero meio de
prova. Ou seja, o0 arbitramento neste primeiro sentido sera aquilo que vulgarmente se chama de “peritagem”, “pericia”, ou “prova pericial”, em
que se requer a um terceiro “perito”, um parecer técnico sobre determinados factos que podem ser determinantes para a resolugdo de um
determinado conflito (Para uma distingdo entre arbitragem e arbitramento, neste primeiro sentido, pode ver-se o Ac. do Tribunal de relacdo do
Porto (TRP) de 27/05/1993, proc. n.° 0310984 e, mais recente o Ac. do TRP de 29/11/2010, proc. n.® 850/08.0TBPVZ.P1, ambos disponiveis
em www.dgsi.pt.). Num segundo sentido, o arbitramento é também uma técnica mas que visa o preenchimento por terceiros de determinados
elementos relativos a um negdcio juridico. Esta distingdo coloca-se a propdsito do n.°3 do artigo 1.° da LAV que permite as partes considerarem
abrangidas pelo conceito de litigio, para além das questdes de natureza contenciosa em sentido estrito, quaisquer outras, designadamente as
relacionadas com a necessidade de precisar, completar, actualizar ou mesmo rever os contratos ou as relacées juridicas que estdo na base da
convencéo de arbitragem. Segundo JOAO LOPES DOS REIS a diferenciagao entre arbitragem e arbitramento assume-se como verdadeiramente
“melindrosa”, sendo que tudo dependera se o terceiro exerce um poder jurisdicional, ou se limita a pronunciar uma “decisao qualificada, técnica
ou pericial (neste caso, o arbitramento constitui pericia contratual), ou meramente equilibrada e sensata, que preencha o espaco de um
declaracdo negocial” que as partes, pura e simplesmente, nao sabem, ndo podem, ou, ainda, ndo querem emitir. Segundo o Autor, este ¢, no
fundo, um acto complementar do negocio que € celebrado entre as partes (Vide, Reis, Jodo Luis Lopes dos, Representacio... cit. pags. 93 e 94).

» Seguindo a classificacdo proposta por Moreno, Juan Rosa, £/ arbitraje administrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pags. 21 a 23 e
seguida, no nosso ordenamento juridico, por JOSE LUIS ESQUIVEL, em Esquivel, José Luis, Os Contratos... pag. 82.

= Meios de auto-composicdo, na medida em que pressupde o fim do conflito entre as partes através do acordo de vontades ou do
sacrificio ou renuncia de uma das partes, ou seja, sem a imposi¢do coerciva da vontade de uma delas (Vide, Bolado, Roberto O. Bustillo,
Convenios Y Contratos Administrativos: Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional Del Procedimiento, 3.* Edicdo, Thomson Reuters,
2010..., pag. 198).

Refira-se, ainda, que quando nos referimos a meios de auto-composicéo de interesses estamos a referir-nos a meios de resolucao de
litigios que apelam a si o Direito, séo, portanto meios que se distinguem de formas sociolégicas de composicao de conflitos, prévias a intervencédo

do Direito.

40



tipologia, devera distinguir-se entre mecanismos filfro que se destinam a evitar que o litigio seja
afecto a mecanismos de hefero-composicdo e mecanismos complementares que se
caracterizam por resolver um litigio de modo semelhante, mas alternativo aos Tribunais
estaduais.

A arbitragem, de acordo com a primeira tipologia, devera classificar-se como um
mecanismo de hefero-composicdo, pois requer a intervencado de um terceiro, encarregue da
resolucdo do litigio, cuja decisdo tera forca vinculativa. Em funcdo da segunda tipologia, podera
agrupar-se entre 0s meios sucessivos, pois € chamada a actuar perante um litigio ja existente e
de acordo com a terceira tipologia a arbitragem é claramente um meio complementar de

resolucao de litigios.
2.2. MARL: Em especial em Direito Administrativo

Além do mecanismo arbitral, podem identificar-se outros meios alternativos de resolucao

de litigios em matéria administrativara.
Com efeito, as impugnacdes administrativas’®, nomeadamente, as reclamacdes e 0s
recursos, sao, desde sempre, um meio aos dispor dos cidadaos para resolverem os seus litigios
com a Administracdo. De acordo com as tipologias supra apresentadas, podem classificar-se

como mecanismos de auto-composicdo do litigio™, sucessivos, pois visam compor um litigio ja

7 N&o é¢ um MARL no sentido referido, no entanto, devera distinguir-se, ainda, da arbitragem a actividade administrativa arbitral.

A actividade administrativa arbitral ¢ uma expressdo utilizada por RAMON PARADA para significar toda a actividade que a
Administracdo realiza quando é chamada a decidir litigios entre particulares sobre direitos de natureza privada ou de natureza administrativa
(Vide, Parada, Ramon, Derecho Administrativo I: Parte General, 17.° Edigcao, Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 510 e ss; “Arbitraje Y Derecho
Administrativo. La Actividade Arbitral de la Administracion”, in Revista Galega de Administracion Publica, n.° 0, Escola Galega e Administracion
Publica, Santiago de Compostela, 1992, pags. 13 a 43).

Alguns Autores falam a este respeito em procedimentos triangulares para colocar em relevo que o conflito de interesses subjacente
ao procedimento administrativo ndo é tanto entre a Administracdo e um particular, mas entre particulares, actuando a Administragdo como um
arbitro ao decidir o conflito entre um e outro (A este respeito, Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/
Arbitraje: Ensayo de Alternativa Limitada Al Recurso Contencioso-Administrativo, org. Consejo General del Poder Judicial, Lerko Print, S.A.,
Madrid, 2004, pag. 35, em especial, Autor citado na nota de rodapé n.° 41). Estamos, por exemplo, perante casos em que a entidade
administrativa, porque as suas atribuicées implicam uma maior aproximagao a determinados sectores da actividade econoémica, exercem uma
efectiva resolucao de conflitos entre particulares, distinguindo-se, pois, da arbitragem que ¢ objecto do nosso estudo.

» Da licdo de VIEIRA DE ANDRADE podera aferir-se outro critério distintivo. Com efeito, segundo o Autor “A reclamagao e os recursos
administrativos (...) ndo pertencem ao ambito da justica administrativa, porque a resolucdo da controvérsia néo € jurisdicional e ndo cabe a um
tribunal”, pelo que, deste modo, também se distinguem da arbitragem que integra a dimensao funcional da justica administrativa (Vide, Andrade,
José Carlos Vieira de, A justica Administrativa - Licoes, 11.7 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, cit. pag. 74).

" Hoje, meios de auto-composicdo na medida em que o recurso aos meios de impugnacado administrativa suspendem o prazo de
impugnacao contenciosa, nos termos do artigo 59.° n.° 4 do CPTA, pelo que a deciséo (que cabe a Administracdo Publica) nunca sera forcada,

na medida em que o cidaddo podera, ainda, recorrer aos Tribunais (aqui incluindo-se os arbitrais). Se o cidadao aceitar a decisao, quer lhe seja
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existente, e de filtragem, na medida em que pretendem evitar uma composicao hetero-
compositiva do litigio™.

A conciliacdo™ ¢ um meio nao jurisdicional™ de aufo-composicdo de interesses, na
medida em que a solucao do litigio depende, em ultima instancia, da vontade das partes,
embora, haja a intervencdo de um terceiro conciliador. Este Gltimo tem o poder de formular
recomendacoes ou sugestdes visando unicamente uma aproximacdo das partes. E um meio
sucessivo de composicdo do litigio e podera funcionar como um filfro & composicdo hetero-
compositiva do litigioe,

A mediacdo apresenta, em tudo, caracteristicas muito semelhantes as da conciliacao e
nem sempre a doutrina e o legislador distinguem ambas as figurase». Optamos, contudo, por
fazer uma diferenciacdo utilizando como critério distintivo o poder de intervencao do terceiro

mediadors. Com efeito, na mediacao, este Ultimo, ndo se limita a tentar aproximar as partes,

favoravel, ou néo, ndo havera directamente um acordo de vontades, no entanto, estamos perante um sacrificio ou rentincia de uma das partes,
sem a existéncia de uma imposicéo coerciva.

Além disso, aquilo que VIEIRA DE ANDRADE chama de “impugnacdes administrativas prévias necessarias”, estdo actualmente
reduzidos aos casos determinados expressamente na lei, pelo que a decisdo em recorrer aos mesmos, grande parte das vezes, é uma opgao
voluntaria do cidadao. Dai, também, o seu caracter alternativo na resolugao de litigios jus-administrativos (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, A
Justica... cit. pag. 75, nota de rodapé n.° 120).

m Sobre a importancia do papel de filtragern no recurso aos meios jurisdicionais das impugnacdes administrativas, veja-se Oliveira,
Antonio Candido de, “Resolucao alternativa de litigios: as impugnacdes administrativas”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de
Villa-Lobos e Ménica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.* Edicéo, 2010, pags. 113 a 120)

Dada a insuficiéncia que o meios tradicionais de impugnacao tém tido no papel de fifro, o Professor propde a necessidade de uma
“impugnacéo refundada”, através da “institucionalizagdo de comissdes ou érgaos constituidos por membros qualificados no aspecto juridico
(ainda que nédo so neste aspecto) a funcionar junto dos ministérios, das autarquias locais ou dos institutos publicos, com competéncia para uma
apreciacdo, em primeira linha, das impugnacdes, dando sobre elas um parecer nao vinculativo” (Vide, Oliveira, Antonio Candido, “Resolucéo...,
cit. pag. 118).

n A este proposito, refira-se o anteprojecto das comissdes de conciliagdo administrativa, cuja ideia subjacente a sua criacdo era o
descongestionamento dos Tribunais administrativos, sobrecarregados com a litigancia da fungao publica.

" Tal como o artigo 202.°, n.° 4 da CRP prevé.

@ Hoje o artigo 187.° do CPTA prevé que os Centros de Arbitragem, criados ao abrigo deste artigo, possam exercer funcées de
conciliagdo no ambito de procedimento administrativo.

@ Com efeito, nem sempre ¢é feita esta distingao, quer ao nivel da Lei, quer no seio da propria doutrina que, muitas vezes, utiliza os
termos indistintamente. Por exemplo, JOAO MARTINS CLARO, ao referir-se ao projecto de conciliacdo administrativa referindo a este como “uma
forma de mediacao” (Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem no anteprojecto de Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, in CJA, n.°
22, Julho/Agosto, 2000, pags. 83 a 87, em especial, cit. pag. 84).

@ No entanto tem todo o interesse a referéncia a posicao adoptada por CATIA CEBOLA, que estabelece outro critério distintivo entre
a conciliacdo e a mediacdo. Com efeito sustenta a Autora “A nosso postura decanta-se a favor da consideracdo da conciliagdo como um
mecanismo mais afecto ao processo e, pelo contrario, da mediacdo como método ndo processual. Assim, o termo conciliacdo devera limitar-se a
tentativa de resolucédo do conflito por acordo levada a cabo no &mbito de um processo jurisdicional, administrativo ou arbitral, seja pelo decidendi
responsavel pelo mesmo, seja por terceiro com uma conexdo directa ao processo, como sejam (...) os advogados ou procuradores das partes.

Esta posicéo justifica que os advogados possam tentar obter acordo com a parte contraria e, frustrada esta possibilidade, sigam a via judicial, o
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dispondo do poder de apresentar propostas (ndo vinculativas) para uma solucdo concreta do
litigioes,

A transaccao pode definir-se como o contrato pelo qual as partes previnem ou terminam
um litigio mediante reciprocas concessdes®s. Podera classificar-se como um meio de aufo-
composicdo de interesses, uma vez que cabe as partes decidir a medida de cada uma das suas
concessdes. Pode funcionar como um mecanismo preventivo de um futuro litigio, ou entao,
como um meio sucessivo de composicao de um conflito. Deste modo, podera, ainda, funcionar
como um verdadeiro mecanismo de filtragem quando evite o recurso aos meios de hetero-

composicao de interesses, ou entao, ja no decurso de um processo jurisdicional®,
2.3. MARL: Em especial em Direito Tributario

Tal como em matéria administrativa, é possivel identificar-se outros meios de resolucao
alternativa de litigios em matéria tributaria.
Além das impugnacbes administrativas ou procedimentos impugnatorios de segundo

grau®, nomeadamente, o recurso hierarquico® e a reclamacao graciosa®, da conciliacao®, da

que nunca se verificara na mediacéo (...) se 0 mediador néo lograr a obtencéo de acordo em sede de mediacao, a sua intervencao termina, néo
podendo inclusivamente ser testemunha num futuro processo judicial ou arbitral sobre os factos narrados durante as sessdes a que presidiu”
(Vide, Cebola, Catia Marques, A Mediacdo. Um novo instrumento da Administracdo da Justica para a resolucdo de confiiftos, Tese de
Doutoramento Europeu da Autora, realizada sob a orientacao de Fernando Martin Diz, Traducdo do resumo e das conclusdes para portugués,
Universidade de Salamanca, Faculdade de Direito, 2011, por gentil cedéncia da Autora, a Exma. Doutora Catia Cebola Marques, cit. pag. 22).

@ Tal como a conciliagdo o artigo 187.° do CPTA prevé a criacdo de Centros de Arbitragem que possam exercer as funcoes de
mediacdo, no ambito de procedimentos de impugnacdo administrativa. A este proposito, refira-se, tal como na conciliagdo, a importancia do
papel do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD). Sobre a mediacao e a importancia do CADD na promocédo deste meio de resolugao de
litigios veja-se Oliveira, Maria da Conceicéo, “Mediagao..., pags. 70 a 71.

e Vide, artigo 1248° do CC.

# Sobre a transaccdo Administrativa no Direito Administrativo portugués, veja-se Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 92 a 107.

« Em especial, deve distinguir-se a arbitragem do procedimento de revisdo da matéria tributavel fixada por métodos indirectos,
previsto nos artigos 91.°a 94.° da Lei Geral Tributaria (LGT). Embora também tenha como objectivo a solucéo de um conflito de pretensoes,
mediante o recurso a peritos, deve distinguir-se do processo de arbitragem.

N&o obstante, alguma doutrina tende a entender que estamos, neste procedimento, perante “a solucdo de um litigio em tudo
idéntica a que ¢ alcancavel em sede de processo arbitral” (Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexéo..., cit pag. 94). Entendimento, com o qual ndo
se concorda.

0 pedido de revisao da matéria tributavel fixado por métodos indirectos € um procedimento impugnatdrio em que se visa questionar
graciosamente o acto de fixacdo da matéria colectavel, quando fixada com recurso a métodos indirectos de avaliacdo. Em termos muito breves e
gerais, caracteriza-se como um procedimento que assenta num debate contraditério entre um perito indicado pelo contribuinte e outro perito da
Administracdo Tributaria, conduzido por este ultimo, podendo eventualmente contar com a participacdo de um perito independente, e que tem
como objectivo o estabelecimento de um acordo quanto ao valor da matéria tributavel a considerar para efeitos de liquidacéo. Este pedido pode
ter como fundamento, nomeadamente, a erronea quantificacdo da matéria colectavel ou a nao verificacdo dos pressupostos de determinacédo
indirecta, sendo, nestes casos, um meio prévio necessario a impugnacao judicial, prevista no artigo 117.° do Codigo de Procedimento e Processo
Tributario (CPPT). Esta sumaria caracterizacdo do procedimento permite-nos, desde logo, aferir os seus principais tragos distintivos do processo

de arbitragem:
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mediacao®™ e da transaccao®® que podera acontecer, quer no ambito do procedimento
tributario®» — em que se vise a fixacao de determinados valores patrimoniais para servir de base
a tributacéo, ou se proceda a reducao®®, conversao, suspensao da eficacia ou revogacao de um
acto tributario ou administrativo em matéria tributaria —, quer apds o procedimento tributario,
antes do processo jurisdicional, ou ja no decorrer do mesmo®¥, devem distinguir-se da

arbitragem as avencas tributarias.

(i)  Nao é, pelo menos quando necessario, um meio alfernativo de resolucéo de litigios, no sentido por nos acolhido, porque nao se
traduz numa verdadeira alternativa, contrariamente a arbitragem; ainda que assim se entenda ou se uma adopte um outro
entendimento em relacdo ao conceito de MARL seria sempre, contrariamente a arbitragem, um mecanismo de auto-
composicdo de interesses na medida em que visa um acordo entre o contribuinte e a Administracdo Tributaria, sendo certo
que na falta desse acordo, serd o 6rgdo competente para a fixacdo da matéria tributavel que decidira de acordo com o seu
prudente juizo e havendo acordo, verificar-se-4 uma vinculacéo bilateral, ndo podendo, por um lado, a Administra¢do Tributaria
liquidar o tributo com base em valor diferente e, por outro lado, o contribuinte impugnar a futura liquidagdo com base na
ilegalidade da avaliagao indirecta; seria, ainda, um mecanismo de filtragerm aos meios de hetero-composicdo do litigio;

(i)  E um procedimento administrativo que, na falta de acordo, culmina com uma decisdo administrativa, ao contrario do processo
de arbitragem que finda com uma deciséo jurisdicional.

(i) Sem com ela, obviamente, se confundir tende a aproximar-se da figura do arbitramento, no sentido de peritagem, pela qual se
requer aos terceiros perifos um parecer técnico sobre determinados factos, do qual podera, contudo, resultar um acordo entre
os peritos, sendo certo que a propria LGT fala sempre em “peritos” e ndo em arbitros.

Em suma e ainda que na sua estrutura e modus operandi se aproxime do processo de arbitragem, os efeitos da decisdao que
decorrem do procedimento de revisao da matéria tributavel com base em métodos indirectos afastam-no claramente da arbitragem que ¢, além
do mais, um processo jurisdicional e ndo um procedimento administrativo.

@ \lide, artigos 66.° e 67.°ambos do CPPT.

e Vide artigos 69.° e ss do CPPT.

@ A respeito da criacdo de comissdes de conciliagado no dominio das matérias de Direito Tributario, veja-se o Protocolo assinado entre
o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e o Centro de Arbitragem Administrativa no qual se prevé a criacdo, sob a directa
responsabilidade do CAAD, de uma rede estruturada de comissées de conciliagdo, mediacdo e consulta que poderdo ter competéncia s6 em
matéria administrativa ou em matéria administrativa e tributaria, de acordo com o seu regulamento interno e, cuja area de competéncia
territorial, sera definida de acordo com aquele regulamento, a qual devera ser sempre igual a da competéncia de um Tribunal administrativo e
tributario de 1. ou de 2.7 instancia. Para tal, estudardo em conjunto e propordo ao Ministério da Justica as alteragdes regulamentares ou
legislativas necessarias para que fique consagrada a intervencdo das referidas comissées também na fase judicial e na area tributaria,
clarificando os diferentes efeitos do acordo, nomeadamente, a renuncia a via graciosa ou contenciosa, se o acordo for obtido numa fase pré-
judicial, ou a extincdo da instancia se o acordo for obtido ja numa fase judicial.

w0 A respeito da criacdo de comissdes de mediacdo, veja-se a nossa nota de rodapé anterior.

o Sobre as transaccgoes fiscais poderd ler-se Nabais, José Casalta, Contratos Fiscais (Reflexdes acerca da sua admissibilidade),
Coimbra Editora, Coimbra, 1994, pags. 108 a 115.

@ \lide, artigos 156.°, Il e 171.° do Cddljgo Tributario Nacional Brasileiro. Ainda que o Cddigo Tributario Nacional Brasileiro preveja a
possibilidade de uma lei autorizar a transaccdo como forma de terminar os litigios jus tributdrios, tal autorizacdo tem-se mostrado carente de
efectividade na pratica. Actualmente existe, contudo, um anteprojecto de lei que estabelece um conjunto de regras gerais sobre a transac¢édo
administrativa e também judicial de litigios tributarios

= Por exemplo, os Compromises previstos ro /nternal Revenue Code Norte-americano, title 26, sub-title F, chapater 74, § 7122.

= Por exemplo, em ltalia a Conciliazione Giudiziale, prevista no Decreto legisiativo n.°218 de 19 de junho de 1997. N&o obstante a

semelhanca com o termo conciliacdo, a verdade é que o acordo entre a Administracdo Tributaria e o contribuinte alcanca-se sem que haja a
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Estas podem definir-se como “esquemas previstos legalmente mediante os quais se
procede a determinacao antecipada e global do objecto de tributacéo. Este objecto, entendido
amplamente, tanto podera ser a matéria colectavel, como a colecta, como o conteudo das
obrigacdes acessorias”es, cujo objectivo sera, assim, o de estabelecer alguma seguranca juridica
e financeira na esfera das partes.

De acordo com as tipologias por nds supra referidas, estas poderdo funcionar como
meios de aufo-composicdo de interesses, preventivos do surgimento do litigio, e como
mecanismos de filfragem ao recurso a meios de Aetero-composicdo de interesses®. Seguindo as
Licdes do professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA®» podera distinguir-se entre:

i) As avencas fiscais stricto sensu, que consistem em “acordos prévios celebrados
entre o credor tributario e um deferminado contribuinte em particular, tendo por
referéncia um ou mais periodos de tributacdo”s®, nos quais se fixa o sentido de
alguns conceitos indeterminados, rendimentos, valores patrimoniais, despesas ou 0

conteudo de uma ou mais obrigaces®;

intervencao de um terceiro conciliador (a este respeito, veja-se, Aucejo, Eva Audrés, Aucejo, Eva Audrés, La Resolucion Alternativa de Conflictos
Tributarios en ltdlia, Instituto de Estudos Fiscales, Madrid, 2008, pags. 97 a 110).

e Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 392 e 393.

e« Ainda que adoptando um conceito mais restrito de avenca, enquanto “acordo entre o contribuinte e a Administracédo fiscal” que
visa a determinacdo da matéria colectavel, e classificando-a como um verdadeiro contrato fiscal, JOSE CASALTA NABAIS adopta uma posicao
contraria a nossa referindo que a sua “causa-funcéo ndo é prevenir (...) um litigio, mas obviar as dificuldades que a tributacéo analitica envolveria
para a Administracao fiscal e atender a comodidade e economia que um tal mecanismo proporciona ao respectivo contribuinte” (Vide, Nabais,
José Casalta, Contratos... pags. 105 a 108, em especial, cit. pags. 105 e 108).

@ Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... pags. 392 a 395.

e Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 393.

e Exemplos destes tipos de acordos séo os Closing agreements previstos no Internal Revenue Code Norte-americano, title 26, sub-
title F, chapater 74, § 7121; as Voraussetzung der verbindlichen Zusage previstas na Abgabenordnung alema, § 204; em Itélia, o accertamento
con adesione previsto no Decreto legislativo n.° 218 de 19 de Junho de 1997, néo obstante a discussao na doutrina italiana em relacdo a sua
natureza juridica unilateral, bilateral ou eclética (a este respeito, veja-se, Aucejo, Eva Audrés, La Resolucion..., pags. 56 a 59); e as actas con
acuerdo, previstas na Ley General Tributaria Espanhola, artigo 155.° (Sobre os meios de resolucéo alternativa de litigios referidos, num estudo de
Direito Comparado e, em especial, no ordenamento juridico espanhol, veja-se Lapatza, Ferreiro; Gonzalez Luis Alonso; Aucejo,Eva Andrés;
Fernandez, Blanca Bosch; Chuecos, Montserrat Casanellas; Garcia, Francisco Canal; Frias, Angeles Garcia; Novoa, César Garcia; Rozas, José
Andrés; Albalat, Susana Sartorio; Tovillas, Jos¢ M?; Martin, Sonia; Pardo, Luisa Esteve; Lucas, Cristian Oliver; Lobenhoffer, Martin; Fernandez-
Grande, Rafael Olafieta; Paz, Maria Olay de; Galtés Joan Pagés; Ferrer, Esteban Quintana; Mora,Vicente Royuela, La Justicia Tributaria en
Espana. Informe sobre las relaciones entre la Administracion y los contribuyentes y la resolucion de confiictos entre ellos, Edicién Marcial Pons,
Madrid, 2005; em especial, sobre as actas con acuerdo, veja-se Serrano, M* Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano, “Las Actas de Conformidad y Las
Actas con Acuerdo en la Nueva Ley General Tributaria” /n Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala, org. Eusebio Gonzélez Garcia

Editorial Dykinson, Madrid, 2007, pags. 463 a 481)
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i) As convencoes colectivas fiscais ou convénios fiscais'™® que sao acordos prévios,
celebrados entre o credor tributario e um determinado conjunto de contribuintes, isto
¢, trata-se de um pacto “entre o credor tributario e varios devedores, num grupo
mais ou menos alargado e representados em corpos diversos, tendo por base um
critério de representatividade profissional (...), geografica {(...), social (...), empresarial
(...) ou outros"wn em que se fixa, por exemplo, a base tributavel durante um
determinado periodo de tributacdou ou fazem-se campanhas de sensibilizacdo ou

estudos planeados e direccionados para um determinado sector economico®.

3. Tipos de arbitragem
3.1. Arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria

A arbitragem tem sido distinguida como podendo ser voluntaria ou necessaria. A
aceitacao desta ultima como uma verdadeira modalidade de arbitragem €, porém, questionavel,
bem como, a sua Constitucionalidadet. Contudo, ainda que o nosso estudo se cinja a
modalidade de arbitragem voluntaria, interessa distinguir ambas as modalidades.

A arbitragem diz-se voluntaria quando as partes podem escolher entre recorrer a via
tradicional ou a arbitragem. Essa escolha apenas dependera da sua vontade em subtrair, ou
ndo, determinado conflito de pretensdes aos Tribunais da justica oficial. Uma vez feita a opcéo
pelo Tribunal arbitral, as partes ficam obrigatoriamente limitadas aquela escolha, ndo podendo
recorrer aos Tribunais Estaduais, sob pena de pretericdo do Tribunal arbitralt®, A arbitragem
necessaria € um tipo de arbitragem imposta por lei. As partes nao tém opcao, pois, determinado

litigio, por forca da lei, deve obrigatoriamente ser submetido a jurisdicdo arbitralues,

wo Distinguindo os convénios fiscais das avencas fiscais e classificando ambos os meios como contratos fiscais, veja-se Nabais, José
Casalta, Contratos... pags. 115a 117.

wn Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 394.

wa Por exemplo em Italia, La pianificazione fiscale concordata ou accertamento con adesione di massa prevista na Lei n.° 311 de 30
de Dezembro de 2004.

wa Por exemplo a colaboracion social prevista no artigo 92.° da Ley General Tributaria Espanhola.

w4 Veja-se, a nossa parte I, § 2.°, ponto 1, em especial, notas de rodapé n.° 58 e 59.

ws Neste sentido, Varela, Antunes, Bezerra, J.Miguel, Nora, Sampaio e, Manual de Processo Civil, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 2004, pag. 303; Pinheiro, Luis lima, Arbitragem transnacional: A determinacéo do estatuto da arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005,
pags. 88 e ss.

wa Exemplos de arbitragem necessaria no Direito Portugués sdo: o artigo 28.° da Lei n.° 32/2003, de 22 de Agosto (Lei da

Televisao); os artigos 364.° e 374.° da Lei n.” 59/2008, de 11 de Setembro (Regime do Contrato de Trabalho em Funcdes Publicas); o artigo
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Alein.® 36/86 de 29 de Agosto, com a redaccao dada pelo Decreto-Lei n.° 38/2003 de
8 de Marco, é o diploma que regulamenta actualmente a arbitragem voluntaria em Portugalt. O
legislador optou por nao consagrar um conceito legal de arbitragem voluntaria. Do diploma, na
sua generalidade, somente retiramos algumas das principais caracteristicas do mecanismo.
Primeiro, o reconhecimento de que a arbitragem voluntaria assenta na autonomia privada, ou
seja, € nela que se funda a constituicdo e o funcionamento do Tribunal arbitralt®. Segundo, e
ainda relacionado com o principio da autonomia privada, limita-se a intervencdo do Tribunal
estadual ao estritamente necessario. Por ultimo, a eficacia jurisdicional da intervencao é
independente da intervencao do 6rgdo estatal, embora, na falta de cumprimento voluntario da
decisao arbitral, ela careca da intervencao do Tribunal de primeira instancia®,

GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRAm> apontam como principais caracteristicas dos
Tribunais arbitrais voluntarios as seguintes: primeiro o facto de se formarem, normalmente, ad
hoc para o julgamento de determinado litigio, esgotando-se nessa tarefa, o que ndo impede a

existéncia de Tribunais arbitrais permanentes; segundo, sdo formados por iniciativa das partes;

221.°, n.° 4, do Codigo de Direitos de Autor; o artigo 59.°, n.° 6, do Codigo da Propriedade Industrial; os artigos 38.° e 42.° e ss do Cddigo das
Expropriacées; os artigos 510.° e 511.° do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro.

wn A necessidade de uma elaboracédo ou reformulacéo da LAV tem sido bastante discutida nos Ultimos tempos. Sobre a questao,
entre outros, pode ler-se Silva, Paula Costa e; Pina, Miguel Esperanca; Gouveia, Rita; Miranda, Agostinho Pereira de; Fontes, Tito Arantes;
Pimentel, Jodo; Casanova, Nuno Salazar; Pereira, Frederico Gongalves; Monteiro, Nuno Libano, “Lei da Arbitragem Voluntaria em Debate”, in /
Colecténea de Textos Publicados na NewsletterGRAL, coord. Antonio Teixeira Duarte, Agora Comunicagdo, 1.* Edicdo, Fevereiro de 2008, pags.
28 a 57; Pinheiro, Luis de Lima, “Topicos para uma reforma da Lei Portuguesa da Arbitragem Voluntaria”, in // Colectinea de Textos Publicados
na NewsletterGRAL, Agora Comunicacao, 1.° Edicao, Fevereiro de 2008, pags. 69 a 78.

Com efeito, dando voz aos apelos da doutrina que se dedica ao tema foi apresentado pelo antigo Governo a Assembleia da Republica
a Proposta de Lei 48/XI para aprovagao de uma nova Lei de Arbitragem Voluntéria. Nao obstante, com a dissolugao da Assembleia da Republica,
a proposta acabou por caducar sem ter entrado em vigor uma nova Lei. Para uma leitura geral das criticas apontadas a proposta de Lei
apresentada pelo antigo Governo em detrimento da proposta apresentada pela Associagao Portuguesa da Arbitragem (APA) consulte-se o sitio da
internet http://arbitragem.pt/noticias/index.php.

Actualmente, sabe-se, que em 22 de Setembro de 2011, foi divulgada no site da Assembleia da Republica a Proposta de Lei n.°
22/XIl do novo Governo que visa a aprovacao da nova Lei de Arbitragem Voluntaria, em consonancia com a proposta apresentada pela APA (Para
maiores desenvolvimentos consulte-se o ja referido sitio da internet da APA (http://arbitragem.pt/noticias/index.php).

wa A yontade das partes em cometer o litigio a arbitragem manifesta-se na convencéo de arbitragem. Sob a epigrafe “Convengao de
arbitragem”, dispde o artigo 1.° n.° 2 da LAV que “A convenc&o de arbitragem pode ter por objeto um litigio actual, ainda que se encontre afecto
a tribunal judicial (compromisso arbitral), ou litigios eventuais emergentes de uma determinada relagéo juridica contratual ou extracontratual
(clausula compromissoria)”.

Como refere LUIS LIMA PINHEIRO “O acordo das partes em submeter a resolucdo de um ou mais litigios determinados ou
determinaveis a arbitragem constitui a convencdo de arbitragem.” (negrito nosso) (Vide, Pinheiro, Luis Lima, “Convencdo de arbitragem
(aspectos internos e transnacionais)” in KOA, Vol. | e Il, Ano 64, Novembro 2004, texto disponivel em http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos , com
ultimo acesso em 10/10/2010, cit. da Introducéo.

wa Sob a epigrafe “Execucao da decisao” dispde o artigo 30.° da LAV que “A execucdo da decisao arbitral corre no tribunal de 1°
instancia, nos termos da lei de processo civil.”

uo Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicao... pags. 543 e ss.

47



terceiro, ndo tm competéncia propria, julgando litigios que caberiam na competéncia normal
dos Tribunais estaduais; finalmente, em quarto lugar, os arbitros s@o leigos escolhidos segundo
certas regas estabelecidas na lei.

Em suma, sempre se podera concluir que a arbitragem voluntaria:

(i) Consiste num meio de resolver litigios com eficacia jurisdicional;

(i) Tem origem numa convencao das partes, mediante a qual, confiam a arbitros, por si
escolhidos ou designados nos termos da lei, a resolucdo de um ou mais conflitos
que existam ou possam vir a existir entre si;

(iii) Normalmente, com caracter ocasional, embora se admita a criacdo de centros

permanentes de arbitragem.
3.2. Arbitragem ad hoc e arbitragem /nstitucionalizada

Na arbitragem a#h hoc, o Tribunal arbitral € constituido por um arbitro ou arbitros
escolhido ou escolhidos pelas partes e funciona segundo as regras por elas estabelecidas ou, na
falta de acordo, estipuladas pelo arbitro ou arbitros, consoante estejamos perante um Tribunal
singular ou colectivo, respectivamente. Neste tipo de arbitragem nao existe a intervencao de
nenhuma instituicdo com caracter permanente. Como refere FRANCISCO CORTEZ “uma
arbitragem sera ad foc quando o tribunal arbitral é constituido e o respectivo processo arbitral
definido e se desenvolve sem a intervencdo ou apoio de qualquer centro ou entidade
permanente” .

Na arbitragem institucionalizada®?, o Tribunal arbitral constitui-se sob a égide de uma
instituicdo com caracter permanente e com uma regulamentacao propria aplicavel ao processo
arbitral. FRANCISCO CORTEZ diz-nos que uma arbitragem serd institucional quando “for
organizada sob a égide de uma instituicdo permanente, com um regulamento proprio que se
aplica ao processo arbitral, qgue normalmente intervém, quer para suprir a falta de acordo das
partes na designacao dos arbitros, quer na prestacao de apoio logistico ao desenvolvimento do
processo, recebendo como contrapartida o pagamento pelas partes de uma taxa variavel

segundo o valor da causa”®, A arbitragem institucional, para o Direito Privado, vem consagrada

un Vide, Cortez, Francisco, “A arbitragem..., cit. pag. 367.

wa A arbitragem institucionalizada esta legalmente prevista no artigo 38° da LAV. Sob a epigrafe “Arbitragem institucionalizada”
dispde este artigo que “O Governo definira, mediante decreto-lei, o regime da outorga de competéncia a determinadas entidades para realizarem
arbitragens voluntarias institucionalizadas, com especificacdo, em cada caso concreto, do caracter especializado ou geral de tais arbitragens,
bem como as regas de reapreciacdo e eventual revogacédo das autorizacées concedidas, quando tal se justifique.”

ua Vide, Cortez, Francisco, “A arbitragem... cit. pag. 367.
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no nosso ordenamento juridico no artigo 38° da LAV®#, sendo que a instituicao arbitral com

caracter de permanéncia tera de possuir competéncia outorgada pelo Ministério da Justica®.
3.3. Arbitragem de Direito e arbitragem de equidade

Esta ¢ uma distincdo que tem por base os critérios adoptados pelo arbitro na resolucao
do litigio. Com efeito, o critério norteador das decisdes do arbitro tanto podera ser a equidade
como o Direito constituido®e,

Na arbitragem de Direito, os arbitros decidem o litigio com base nas referéncias
normativas legalmente aplicaveis, ou seja, 0s juizes drbitros interpretam a lei e aplicam normas
juridicas de modo semelhante aos juizes que integram a justica oficial do Estado. No que
respeita a decisao segundo a equidade, é controverso o que se deva entender por uma decisao
exclusivamente com base nesse critério norteador. Com efeito, a expressao resolucdo de um
litigio com base em critérios de equidade, comporta uma pluralidade significativa, cuja analise se

relega para momento posterior nesta dissertacao.
3.4. Arbitragem interna e arbitragem internacional

Tomando por referéncia a distincdo feita por FRANCISCO CORTEZ®", diremos que a
arbitragem é internacional quando tem por referéncia uma relacdo juridica cujos elementos
fundamentais estdo em contacto com varias ordens juridicas e sera interna quando o litigio
resulta de uma relacéo juridica que apenas tem contacto com uma ordem juridica. Distingue-se
a arbitragem interna da internacional, pois, aquela ocorre em territério nacional, como alternativa
aos Tribunais nacionais comuns, normalmente competentes para a resolucdo do litigio e tem
como objecto um litigio, entre dois ou mais sujeitos, regulado pelo Direito vigente na ordem
juridica nacional, ndo englobando nem matérias proprias do Direito Internacional Publico, nem

do Direito Internacional Privado.

wa Sob a epigrafe “Arbitragem institucionalizada” dispde este artigo que “O Governo definira, mediante decreto-lei, o regime da
outorga de competéncia a determinadas entidades para realizarem arbitragens voluntarias institucionalizadas, com especificacdo, em cada caso,
do caracter especializado ou geral de tais arbitragens, bem como as regras de reapreciacao e eventual revogacdo das autorizacdes concedidas,
quando tal se justifique”

ws O Decreto-lei n.° 425/86 de 27 de Dezembro, em cumprimento do disposto no artigo 38° da LAV, define o regime juridico
aplicavel a autorizacéo para a realizagao de arbitragens institucionalizadas.

ws Em relacdo a arbitragem voluntaria no Direito Privado, sob a epigrafe “Direito aplicavel; recurso a equidade” prevé o artigo 22.° da
LAV que “Os arbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que as partes, na convencéo de arbitragem ou em documento subscrito até
a aceitacdo do primeiro arbitro, os autorizem a julgar segundo a equidade.”

un Vide, Cortez, Francisco, “A arbitragem... cit. pag. 367
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No ambito do presente trabalho, debrucar-nos-emos, apenas, sobre a designada
arbitragem interna, particularmente, a que surge como alternativa aos Tribunais Administrativos
e Fiscais [tributarios] para a resolucdo de controvérsias que surjam no ambito das relacdes de
Jus-aadministrativas e jus-tributarias. Embora se admita algumas referéncias que se considerem
pertinentes, exclui-se do objecto do nosso estudo a arbitragem internacional. Repare-se que
excluir arbitragem internacional nao é correlativo da exclusdo da arbitragem estrangeira, ou seja,

o estudo de algumas arbitragens internas em ordenamentos juridicos estrangeiros.

4, Natureza juridica

Entende-se, geralmente, por natureza juridica da arbitragem a sua reconducao “a um
conceito da ciéncia juridica (construcdo), designadamente aos conceitos de contrato e de
jurisdicao”me. Segundo o LUIS LIMA PINHEIRO, a determinacdo da sua natureza juridica depara-
se com duas ordens de dificuldades. A primeira relaciona-se com a conformacao juridica da
arbitragem interna, em relacao ao ordenamento juridico em que esta se insere, o que pode ser
relevante para a resolucdo de questdes relacionadas com a sua natureza juridica™. A segunda
contende com o facto das questdes relacionadas com a natureza juridica, serem
tradicionalmente colocadas com respeito a um instituto juridico ou a uma relacao juridica. No
caso da arbitragem, a determinacdo da sua natureza juridica nao tem em vista o mecanismo
como um instituto juridicot», mas como um actividade ou processo com o qual se visa a
obtencao de um determinado fim.

A questao nao é consensual e sao normalmente trés as correntes tradicionais que se

debatem a natureza juridica da arbitragemu2,

wa Vide, Pinheiro, Luis Lima, Arbitragem...cit. pag. 181.

ms Na maioria dos ordenamentos juridicos estrangeiros, aos quais faremos referéncia ao longo desta dissertacdo, a regulacdo da
arbitragem n&o apresenta diferencas significativas que se projectem no plano da natureza juridica da arbitragem.

w0 Na verdade, nem mesmo a nocdo da arbitragem enquanto instituto juridico é consensual. Por exemplo, MANUEL PEREIRA
BARROCAS, contrariamente a CHARLES JARROSSON que a designa como uma /nstituicdo, prefere a expressao /modo, devido a existéncia de
duas modalidades de arbitragem - ad hoc e institucional (Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual..., pag. 31, em especial nota de rodapé n.° 1).

w2 MANUEL PEREIRA BARROCAS faz ainda referéncia a uma tese autonomista. Segundo o Autor esta é uma tese que coloca o acento
tonico na independéncia da arbitragem em relacdo ao Estado, principalmente da arbitragem comercial internacional. Em suma, os defensores
desta corrente afirmam que a arbitragem tem uma natureza claramente processual, nascida de um negocio juridico proprio que é a convengdo
de arbitragem; esta, no entanto, ndo deve ser encarada como um verdadeiro contrato que impde as partes obrigacdes especificas e o direito a
uma prestacado. Como refere e bem MANUEL PEREIRA BARROCAS, ao reduzir a arbitragem a um mero negdcio juridico processual esta tese ao
afastar-se da tese contratualista, ndo explica as obrigacdes que decorrem da convencao de arbitragem para ambas as partes e, por outro lado, ao

afastar-se da tese jurisdicionalista, ndo explica a coercibilidade da deciséo arbitral (Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual..., pag. 42 e ss)
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Em primeiro lugar, identifica-se uma corrente jurisdicional. Esta assenta no
entendimento de que a arbitragem tem natureza judicial, dado que os arbitros se equiparam aos
juizes do Estado. Deste modo, é também ao Estado que cabe controlar e regular todo o
mecanismo arbitral, desempenhando, assim, os arbitros uma verdadeira funcdo estadual. Os
defensores desta correntes assentam no pressuposto de que o Tribunal arbitral so existe na
medida em que a Lei do Estado em que se insere o permita, sendo que a Unica diferenca entre
0 juiz e o arbitro reside no facto de o primeiro receber o seu poder directamente da soberania,
a0 passo que 0 segundo, recebe igualmente aquele poder da soberania, no entanto, a sua
nomeacao é da competéncia das partes interessadas. Acolher esta corrente sera admitir, em
ultima instancia, uma judicializacdo da arbitragem. Esta tese é sustentada normalmente pelas
vozes mais tradicionais, que negam o exercicio da funcéo jurisdicional por orgdos que ndo sejam
estaduais e que nao admitem uma quebra no monopodlio estatal da actividade jurisdicional.

Em segundo lugar, identificamos, uma corrente contratualista que assenta no
pressuposto de que a arbitragem tem natureza contratual. Nesta acepcao a arbitragem é um
verdadeiro negocio juridico que decorre Unica e exclusivamente da vontade das partes. Segundo
0s precursores desta corrente o Estado ndo tem qualquer controlo sobre 0 mecanismo arbitral,
pelo que s6 € verdadeira arbitragem a que resulta daquela vontade. A intervencéo do Estado,
nomeadamente, quanto a execucdo da sentenca arbitral, reveste uma natureza meramente
acessodria que em nada se confunde com a esséncia da arbitragem. Numa variante mais radical
desta corrente, a arbitragem nada mais é do que uma forma de emanacéo indirecta da vontade
das partes, delegada no arbitro, e cuja decisdo é executada, ndo como se de uma sentenca se
tratasse, mas como um mero contrato.

Por fim, é possivel identificar uma corrente mista ou hibrida que conjuga elementos de
cada uma das correntes supra expostas. Os seus precursores defendem que quanto a sua
origem, a arbitragem aproxima-se mais da corrente contratual, na medida em que tem como
berco uma convencdo, um acordo de vontades, mas, quanto aos seus efeitos, recolhe
influéncias da corrente jurisdicional, dado que a sentenca arbitral tem forca de caso julgado e

tem o0 mesmo valor juridico de uma sentenca de um Tribunal de primeira instancia.

Atendendo a que na doutrina, maioritariamente, a natureza juridica da arbitragem é analisada tendo por referéncia apenas as trés
teses referidas e uma vez que esta tese tem ganho alento sobretudo ao nivel da natureza juridica da arbitragem comercial internacional e

reportando-se 0 nosso estudo a arbitragem interna, optamos por excluiHa da nossa analise principal.
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Do nosso ponto de vista, € a corrente mista que melhor explica, pelo menos a luz do
nosso ordenamento juridico, a natureza juridica da arbitragemt2». Com efeito, no ordenamento
juridico Portugués, tendo em atencao o disposto no artigo 1.° n.° 1 da LAV, que impbe como
pressuposto da arbitragem a existéncia de uma convencao entre as partes e o artigo 26.° da LAV
que confere forca de caso jugado e forca executiva a decisdo arbitral, conjugando-os com os
artigos 202.° e 209.° n.° 3, ambos da CRP, quer nos parecer que esta sera a corrente que

melhor explica a natureza juridica da arbitragem.

w2 Neste sentido também aponta MANUEL PEREIRA BARROCAS quando sustenta que “A fese mista coloca no seu lugar actual a

arbitragem e da conteudo cientifico a sua realidade econdmica e sociologica” (Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual... cit. pag. 44).
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Parte Il

A arbitrabilidade dos litigios em Direito Plblico: em especial em Direito
Administrativo e em Direito Tributario; a referéncia ao modelo

Administrativo






§ 1.° A arbitrabilidade dos litigios em Direito Publico

1. Arbitrabilidade
1.1. Conceito: enquadramento geral

A arbitrabilidade consiste na qualidade inerente a uma determinado litigio de poder ser
submetido a apreciacdo por um Tribunal arbitral. Nas palavras de BERNARD HANOTIAU ¢ “une
condition de validité de la convention d’arbitrage et, partant, de la compétence des arbitres
(123),

O conceito de arbitrabilidade comporta duas dimensdest. Uma primeira dimensao
consiste na arbitrabilidade subjectiva ou ratione personae, que significa a possibilidade da
resolucao de um litigio por arbitros, tendo em atencao a qualidade das partes®, ou seja, a
susceptibilidade do Estado ou demais entes publicos celebrarem uma convencao de arbitragem.
Uma segunda dimensao consiste na arbitrabilidade objectiva ou ratione materiae que respeita as
matérias que podem ser objecto de arbitragem. E o Estado que tendo em atencéo critérios de
ordem politica, economica, social ou moral, exerce um poder determinante na seleccao das
matérias que podem ou nao ser objecto de apreciacao pelo Tribunal arbitral. Normalmente, na
determinacao das matérias arbitraveis, alguns Estados, guiam-se por determinados critérios de
arbitrabilidadet®. Tais critérios, reconduzem-se, por via de regra, ao critério da ordem publica®,

ao critério da patrimonialidade®® e ao critério da disponibilidade do direito>.

w\/ide, Hanotiau, Bernard, “L’Arbitrabilité... cit. pag. 39.

= Embora grande parte da doutrina recorra a andlise do conceito de arbitrabilidade sob estas duas dimensdes, o conceito é por
vezes usado unicamente para designar a arbitrabilidade objectiva. Com efeito, alguns Autores rejeitam a autonomia conceitual da expressao
arbitrabilidade subjectiva, em relacdo a capacidade juridica do Estado ou demais entes publicos auténomos para celebrarem convengdes de
arbitragem (A este respeito, veja-se Ventura, Raul, “Convencéo... pags. 289 a 413)

ws \ide, Caramelo, Antonio Sampaio, “Critérios de arbitrabilidade dos litigios. Revisitando o tema”, in Revista de Arbitragem e
Mediagao, Editora Revista dos Tribunais, Ano 7, 2010, pags. 129 a 161, em especial, pag. 130.

u Vide, Hanotiau, Bernard, “L’Arbitrabilité... pag. 95 e ss.

e E visivel uma referéncia ao critério da ordem publica no artigo 2060° do Codigo Civil Francés. Segundo refere BERNARD
HANOTIAU o critério da ordem publica a que recorre o legislador no citado preceito nada mais é do que uma explicitacdo do critério da
disponibilidade do direito enunciado no artigo 2059° do mesmo diploma legal (Vide, Hanotiau, Bernard, “L’Arbitrabilité... pag. 107, em especial
nota de rodapé n.° 220). Sobre o critério da ordem publica no ordenamento juridico francés, veja-se também Caramelo, Anténio Sampaio,
“Critérios... pags. 134 a 140.

w= Este critério surge pela primeira vez no artigo 177°, n°1, da lei Suica de Direito Internacional Privado de 18 de Dezembro de
1987, para as arbitragens internacionais e actualmente esta consagrado no ordem interna do ordenamento juridico alemao no §1030° n.° 1, do
Zivilprozessordnung (ZPO), embora conjugado com o critério da transigibilidade do direito e, por influéncia, idéntica solucéo é visivel no §582,

n.°1 do Cédigo Civil Austriaco.
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No nosso ordenamento juridico, a LAV consagra o critério da disponibilidade do
direito®®, como o critério conceitual que define as matérias arbitraveist=», Este & um critério ao
qual se recorre em diversos ordenamentos juridicos'=. Este critério, segundo LUIS LIMA
PINHEIROu=, significa que um litigio sera arbitravel se respeitar a direitos que as partes podem

constituir e extinguir por acto de vontade e aos quais podem livremente renunciar.
1.2. Em especial: da arbitrabilidade dos litigios em Direito Publico com entes publicos

A arbitrabilidade* ratione personae dos litigios em que intervém o Estado ou demais
entes publicos decorre expressamente da primeira parte do artigo 1.°, n.° 4 da LAV, nos termos
do qual “O Estado e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar convencdes de
arbitragem”, vigorando, entre nos, um principio geral de livre arbitrabilidade dos litigios em que
pelo menos uma das partes seja um ente publico.

A arbitrabilidade ratione materiae dos litigios em que intervém o Estado ou demais entes
publicos decorre da leitura da 2.2 parte do artigo 1.° n° 4 da LAV, segundo a qual o Estado ou as
outras pessoas colectivas de direito publico s6 poderao celebrar uma convencao de arbitragem
“se para tanto forem autorizadas por lei especial ou se elas tiverem por objecto litigios
respeitantes a relacdes de direito privado”t®. Assim, podera concluir-se que quando os litigios

emergem de uma relacéo juridica de Direito Privado, a arbitrabilidade do litigio ratione materiae

w1 Para uma abordagem sobre este critério veja-se Caramelo, Antonio Manuel, “A disponibilidade do direito como critério de
arbitrabilidade do litigio - reflexdes de “jure condendo”, in ROA, ano 66, Il, Dezembro de 2006, pags. 1233 a 1265.

s No entanto, vindo a ser aprovada a Proposta de Lei n.° 22/XII (a este respeito, veja-se a nossa Parte |, § 2.°, ponto 3, sub-ponto
3.1., em especial nota de rodapé n.° 95), o critério de arbitrabilidade dos litigios sera alterado para o critério da patrimonialidade combinado, a
semelhanca da lei alemé&, com o critério secundario da transigibilidade do direito controvertido (Vide artigo 1.°, n.° 1 e 2.° da Proposta de Lei n.°
22/X1).

un Vide, artigo 1.° n.° 1 da LAV.

w2 Por exemplo, no ordenamento juridico Espanhol, artigo 2.° n.°1 da Lei 60/2003; Italiano, artigo 806° do Cédigo de Processo Civil;
Francés, artigo 2059° e 2060° do Codigo Civil (embora com referéncia ao critério da ordem publica - veja-se a nossa parte Il, § 1.°, ponto 1,
sub-ponto 1.1., nota de rodapé n.° 127). Refira-se também alguns paises de lingua oficial portuguesa, tais como, o ordenamento juridico
Mogambicano, artigo 5° da Lei 11/99 de 8 de Julho, Angolano, artigo 1 ° da Lei 16/03, de 25 de Julho de 2003; da Guiné-Bissau, artigo 1.° do
Decreto-Lei 9/2000, de 25 de Setembro.

w1 Vide, Pinheiro, Luis, Lima, Arbitragem Transnacional. A determinacéo do Estatuto da Arbitragem, Almedina, Coimbra, 2005, pag.
105.

=4 Sobre a arbitrabilidade de litigios com entes publicos, com destaque na doutrina nacional, veja-se a Oliveira, Ana Perestrelo de,
Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, Almedina, 2007.

= \lindo a ser aprovada a Proposta de Lei n.° 22/XIl, a arbitrabilidade ratione materiae e ratione personae dos litigios que envolvam
o Estado e demais entes publicos, passara a constar do artigo 1.°, n.° 5, com a seguinte redaccado “O Estado e outras pessoas colectivas de
direito publico podem celebrar convencdes de arbitragem, na medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convencdes
tiverem por objecto litigios de direito privado”. Parece-nos que a redaccado da Proposta de Lei nédo alterara o conteudo essencial da redaccédo

actual da LAV.
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seguira o critério geral de arbitrabilidade definido pelo artigo 1.°, n.°1 da LAV, ou seja, o critério
da disponibilidade do direito e quando os litigios emergem de uma relacao juridica de Direito
Publico, maxime do Direito Administrativo e do Direito Tributario, tera ainda que existir /e/
especial a autorizar a arbitragemus, Em nosso entendimento, /e/ especial sera, como refere LUIS
CABRAL MONCADAu=, lei da Assembleia da Republica (AR) ou Decreto-lei autorizado.
Actualmente, apos a superacdo de varios obstaculos, existe quer no Direito Administrativo, quer

no Direito Tributario /e especial a autorizar a arbitragem.

2. Obstaculos a arbitrabilidade dos litigios em Direito Publico e respectiva superacéo

2.1. Obstaculos comuns ao Direito Administrativo e ao Direito Tributario e respectiva

superacao

A arbitragem é um meio de resolver conflitos que normalmente se associa ao Direito

Privado e cuja origem esta indissociavelmente ligada aquele ramo da ciéncia juridica®®, No

=0 Em alguns ordenamentos juridicos de lingua oficial portuguesa tem-se seguido uma solugdo semelhante, alguns iguais, a do nosso
ordenamento. Veja-se o artigo 1.°, n.° 3 da Lei de Arbitragem voluntaria de Angola; o artigo 1.° n.°4 da Lei de Arbitragem de Cabo Verde (Lei
76/V1/2005, de 16 de Agosto); o artigo 1.° n.°4 da Lei de Arbitragem Voluntaria de Sdo Tomé e Principe (Lei n.° 9/2006, de 26 de Outubro de
2006); veja-se em especial 0 Regime da Arbitragem se Macau (Decreto-Lei n.° 29/96/M, de 11 de Junho) que dedica um capitulo a “Arbitragem
voluntaria no dominio do contencioso administrativo” e que no artigo 39.°-A, sob a epigrafe “Ambito”, estatui que “No dominio do contencioso
administrativo, pode ser submetido a arbitragem o julgamento das questes que tenham por objecto: a) Contratos Administrativos; b)
Responsabilidade da Administracdo ou dos titulares dos seus orgdos, funcionarios ou agentes por prejuizos decorrentes de actos de gestao
publica, incluindo a efectivacdo do direito de regresso; c) Direitos Subjectivos ou interesses legalmente protegidos de contetido patrimonial,
designadamente quantias que devam ser pagas a titulo diferente do tributario.

wn Vide, Moncada, Luis Cabral, “Modelos alternativos de justica; a arbitragem no Direito Administrativo”, in O Direito, Ano 142°, Vol.
Ill, Novembro 2010, pags. 481 a 495, em especial, pag. 485.

wa Com efeito, também no Direito comparado, pode ver-se que em matérias relacionadas com Direito Publico, ou em que estejam
envolvidas entidades Publicas, a arbitragem nao tem uma histéria muito recente e isenta de dificuldades, em alguns casos, ainda mesmo, uma
historia encoberta.

Em Espanha, JUAN ROSA MORENO, refere que “Al contrario de lo que, classicamente, ha ocurrido respecto a los conflictos
intersubjectivos privados donde encontramos referencias positivas al arbitraje ya en antiguos textos normativos, en el Derecho Administrativo son
escassas y recientes las disposiciones que a ella hacen referencia, y sua admissibilidade s6lo encuentra ébices” (Vide, Moreno, Juan Rosa, £/
arbitraje..., cit. pag. 73).

Em Itdlia, EMANUELLE BOSCOLO escreveu “Il tema dell’ estendibilita dei modelli arbitralli a fatispecie in cui sai parte
I'amministrazione pubblica costituisce uno dei capitoli piti spinosi del dirrito processale amministrativo. Per lungo tempo si € ritenuto che nell
ambito dei rapporti tra cittadino e amministrazione tutta I'area delle controversie ricadenti nella giurisdizione del giusdice amministrativo fosse
esclusa dalla possibilita di deferimento ad arbitri” (Vide, Boscolo, Emanuele, “L’arbitrato nei rapporti tra cittadini ed amministrazione”, in
L arbitrato neglo appalti pubblici, privati, internazionali, Giuffré Editore, Mildao, 2007, pags. 3 a 16, em especial, pag. 3). Em sentido semelhante,
SERGIO RISTUCCIA, explicando o porqué da experiéncia histérica da arbitragem no seio da relagéo litigiosa, em que sdo parte a Administracéo

Publica e o cidaddo, ser amplamente controversa. Segundo o Autor, além de outras razdes apontadas, isso deve-se “per motivi culturali e

57



Direito Administrativo, refere JOSE LUIS ESQUIVEL®, que a arbitragem nao tem, nem poderia
ter, uma historia tao antiga devido, por um lado, a juventude deste ramo do Direito, face ao
Direito Privado e, por outro lado, ao facto da sua introducéo neste ramo da ciéncia juridica nao
ter sido ser inicialmente encarada de forma pacifica. Também no Direito Tributario, sé muito
recentemente, veio a admitir-se a arbitrabilidade de alguns litigios. Vejamos, em seguida, quais
0s obstaculos comuns a ambos os ramos do saber juridico, e 0 modo como formam sendo

superados.

2.1.1. A natureza imperativa e exclusiva da competéncia dos Tribunais administrativos

e fiscais

Um dos principais obstaculos comuns a arbitrabilidade em matéria de administrativa e
matéria tributaria decorria, segundo alguns Autores, da imperatividade e exclusividade da
competéncia dos Tribunais administrativos de fiscais, em matéria administrativa e tributaria.

No ambito da discussdo sobre a reforma do contencioso administrativo, JOAO
CAUPERS apontava trés como os principais obstaculos a consagracdo da arbitragem em
matéria de Direito Administrativo. Deixando, por ora, de lado o primeiro e o terceiro desses
obstaculos, cuja analise se relega para outro momento desta dissertacao®+, interessa-nos tomar
em atencao o segundo desses obstaculos. Este obstaculo era, nas palavras do Autor, especifico
dos paises cujo modelo de justica administrativa é proximo do modelo francés e nos quais existe
uma dualidade de jurisdicoes, “possuindo tribunais administrativos, proprio sensu'v+.
Sustentava que “existindo uma jurisdicdo administrativa, esta detém o monopolio do controlo

contencioso sobre os actos administrativos”t pelo que o ambito da arbitragem seria limitado

concettuali radicati nella logica pubblicistica del sistema” (Vide, Ristuccia, Sérgio, “Perché arbitrato e Pubblica Amministrazione”, in Arbitrato e
Pubblica Amministrazione, coord. Ugo Draetta, E.G.E.A, Mildo, 1991, pags. 1 a 18, em especial, cit. pag. 2)

Em Franca, recentemente, DOMINIQUE FOUSSARD, escreveu num artigo que “Il est interdit aux personnes morales de droit public -
Etat, collectivités territoriales, établissements publics — de recourir a I'arbitrage (...) Qu’elles interviennent sous I'autorité du droit public ou
qu’'elles empruntent les procédés du droit privé, peu importe, la voie de I'arbitrage leur est fermée. Il est permis de penser que cette régle est
I'effet d’une malchance, et que si elle a été érigée en un dogme, certes assorti de compromis, elle est devenue au fil du temps contestable et
qu'elle est, par suite, vouée au dépérissement, et des lors sans avenir’=, acrescentando, mais a frente, que “ L’arbitrage, dit-on, fait
traditionnellement mauvais ménage avec le droit administratif” (Vide, Foussard, Dominique, “L'arbitrage en matiere administrative. Histoire,
Hasard, Préjugés, Raison ?”, in La Revue des Juristes, n.° 2, Abril, 2010, pags. 29 a 39, em especial, cit. pag 30).

w Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., pag. 135.

wo Vide, Caupers, Jodo, “A arbitragem nos litigios entre a administracdo publica e os particulares”, in CJA, n.° 18, Braga, 1999, pags.
3all, emespecial, pags. 5 e 6.

w1 Veja-se a nossa parte Il, §1.°, ponto 2, sub-ponto 2.2.1.

w2 Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 5.

= Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 5.
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“pelas fronteiras exteriores do acto unilateral e autoritario da administracdo: no interior deste
espaco, a competéncia dos tribunais administrativos é exclusiva e ndo pode ser substituida pela
via arbitral” o e,

No ambito da discussao sobre a admissibilidade da arbitragem no dominio das matérias
tributarias, também DIOGO ORTIGAO RAMOS/PEDRO VITAL MATOS defenderam que um
argumento de peso contra a arbitrabilidade das relacdes jus-tributdrias decorria do artigo 212.°,
n.° 3 da CRP que “delimita e determina a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais
aparentemente de forma imperativa, ndo deixando margem para que os litigios compreendidos
no ambito da respectiva jurisdicdo possam ser dirimidos por outros tribunais. Efectivamente, ao
contrario da delimitacao constitucional da jurisdicao dos tribunais judiciais, a competéncia dos
tribunais administrativos e fiscais ndo ¢ feita de forma subsidiaria. (...). Por outras palavras, nao
obstante a inexisténcia de uma delimitacao constitucional expressa do ambito de jurisdicédo
possivel dos tribunais arbitrais, parece que estes nao poderao dirimir litigios cuja competéncia se
encontre constitucional e expressamente reservada aos tribunais administrativos e fiscais. E pois
aceitavel entender que, face ao quadro constitucional actualmente em vigor, a jurisdicdo dos
tribunais arbitrais apenas podera ser legalmente fixada por sobreposicdo a jurisdicdo dos
tribunais judiciais, parecendo nessa medida constitucionalmente vedada a instituicao de
tribunais arbitrais destinados a dirimir litigios tributarios”we e,

A tudo isto, somava-se a consideracdo, seguindo o discurso de ANA PERESTRELO

OLIVEIRA, “de que a natureza publica do sujeito tornaria incoerente a sua subtraccdo a

w4 Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.

wsTambém ALEXANDRA LEITAO referiu que um dos principais obstaculos apontados & arbitrabilidade em matéria de Direito
Administrativo prendia-se com o “facto de a competéncia dos tribunais administrativos ser de ordem publica” (Vide, Leitdo, Alexandra, A
Protecgdo Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administracdo Publica, Amedina, Coimbra, 2002, cit. pag. 396).

wa \lide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, “Admissibilidade da Arbitragem Tributaria no &mbito do Ordenamento Juridico
Portugués”, in NewsLetter DGAE (Direccéo-Geral da Administracdo Extrajudicial), n.° 25, Marcgo, 2007, pags. 25 a a 28, em especial, cit. pag. 26.

wn A este respeito, refere ANSELMO RODRIGUES que alguns Autores tém defendido que “a competéncia dos tribunais administrativos
e fiscais nao ¢ feita de forma subsidiaria, pelo que esta vedada constitucionalmente vedada a institui¢do de tribunais arbitrais destinados a dirimir
litigios administrativos e tributarios ao contrario do que acontece com os tribunais judiciais” (Vide, Rodrigues, Anselmo, “A possibilidade de
arbitragem tributéria”, in Arbitragem em Direito Tributario. | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira,
Almedina, Coimbra, 2010, pags. 25 a 34, em especial cit. pag. 31.

Do mesmo modo, FILIPE ROMAO refere a propésito da admissibilidade tributaria que “existe ainda quem entenda que a lei reserva
de forma exclusiva a competéncia judicial de forma exclusiva a competéncia judicial em matéria tributaria aos tribunais do Estado, o que {...)
obstaria a criacdo de tribunais arbitrais tributarios” (Vide, Romao, Filipe “A arbitragem em Direito Tributario — Tracos gerais” in A Arbitragem em
Direito Tributario: | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Aimedina, Coimbra, 2010, pags.45 a 61, cit.
pag. 48).
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jurisdicdo estatal”®s. Nas palavras de JOSE LUIS ESQUIVEL, esta atitude justificava-se na
dificuldade “em aceitar que a Administracao Publica, ligada a uma ideia de poder publico, sujeita
a legalidade administrativa e a realizacao do interesse publico, possa, por convencéo, afastar a
competéncia dos tribunais administrativos, criados justamente para apreciar litigios de natureza
jus-administrativa [e jus-tributaria, [psis verbis], para submeter-se ao julgamento de arbitros” o
(parénteses nosso).

Em termos de Direito Comparado, também este obstaculo tem sido apontado por
alguma doutrina espanhola, quando se trate da arbitrabilidade de litigios de Direito Publico,
maxime do Direito Administrativo e do Direito Tributario. Vejamos algumas consideracoes.

Refere ALEJANDRO HUERGO LORA “ La razdn que explica la prohibicién del arbitraje
administrativo se encuentra en que el mismo elimina, pura y simplemente, el controlo judicial
sobre la actividad administrativa (...) Si la presencia del interés publico y la tutela del mismo
mediante un régimen normativo especial (...) es lo que transforma una cuestién en
administrativa y justifica que su conocimiento no corresponda al orden jurisdiccional civil, sino a
uno especializado (el contencioso-administrativo), mal se puede admitir que las partes (que no
son titulares del interés publico) desplacen a los Tribunales de lo contencioso-administrativo para
sustituirlos por unos arbitros designados por ellas” =,

Também a respeito dos problemas constitucionais e chamando a colacéo o artigo 106.°
n.° 1 da Constituicdo Espanholat, refere ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO que “La actividad
desplegada por la Administracion en cumplimiento de la finalidad que la Constitucion le
encomienda es controlada por los Tribunales conforme al articulo 106.1. Es decir, la
Administracion actua (...) sirviendo los intereses generales (...) y los Tribunales controlan su
actuacion (...) qué lugar le queda en este esquema al arbitraje? (...). Lo que en mi opinion es {...)
dudoso es que un contrato celebrado entre la Administracion y un particular pueda excluir el
preceptivo control judicial de la actividad administrativa”us2

Por sua vez, PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA refere a subtraccdo do controlo da

legalidade da actuacao da Administracao aos Tribunais do Estado, como um possivel obstaculo a

= Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 51.

wa Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., cit. pag. 136.

w0 Vide, Lora, Huergo Alejandro, “El Arbitraje..., cit. pags. 279 e 280.

w1 De acordo com o artigo 106. °, n.° 1 da CE “los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad administrativa, asi
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”.

=2 \ide, Bolado, Roberto O. Bustillo, Convenios Y Contratos Administrativos: Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional Del

Procedimiento, 3. ® Edicdo, Thomson Reuters, 2010, cit. pags, 455 e 456.
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arbitrabilidade dos litigios jus-administrativos. Sustenta que “y el concreto ambito que nos ocupa
(...) podria pensarse que los actos emanados de la Administracidon solo pueden revisarse en via
jurisdiccional, quedando reservada la competencia de control de la actuacion administrativa a los
jueces y Tribunales (...); lo que conllevaria implicitamente la imposibilidad de sustraer tales
facultades a los mismos y encomendarselas a un érgano resolutorio diferente, cual puede ser el
arbitral” o=,

Também ANTONIA AGULLO AGUERO aponta como obstaculos & introducdo de
mecanismos de resolucao alternativa de litigios em matéria tributaria, entre os quais a
arbitragem, “El principio de legalidad de la actuacion administrativa y del control judicial de
la legalidad administrativa’(negrito nosso)=.

No entanto, este obstaculo foi cedendo face a varios contra-argumentos que a doutrina
pro-arbitragem tem vindo a alvitrar.

Com efeito, venceram os argumentos de alguns Autores, entre os quais PAULO OTERO,
que sustentou competéncia dos Tribunais administrativos e fiscais valeria sem “sem prejuizo da
possivel derrogacdo ou excepcao provocada por compromissos arbitrais ou clausulas
compromissdrias”ts, Argumenta que a lei definidora da competéncia material dos Tribunais
administrativos mostra-se hoje dotada de uma “consideravel flexibilidade, desempenhando um
papel supletivo face a vontade das partes em deslocarem para mecanismos arbitrais o
julgamento de litigios ou controvérsias” s usn,

Também ANSELMO RODRIGUES sustentou que ndo vence o argumento “que o artigo
212.° da CRP delimita e determina a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais de
forma imperativa (...)"®®, pois, “a jurisprudéncia do tribunal constitucional quando exclui os
tribunais administrativos do conhecimento de matéria administrativa referente aos actos da

competéncia dos orgaos que resolvem as questdes administrativas relacionadas com os

w1 Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje..., cit. pag. 46.

w4 \ide, Aguero, Antonia Agulld, “La introduccién en el Derecho Tributario Espariol de las férmulas convencionales previstas en la Ley
30/1992", in Convencion e Arbitrage en el Derecho Tributario, org. Gabriel Elorriaga Pisarik, Instituto de Estudios Fiscales, 1996, pags. 181 a
190, em especial, cit. pag. 184.

ws \lide, Otero, Paulo, Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade, 2.% reimpressao
da edicao de 2003, Almedina, Coimbra, 2011, cit. pag. 1057.

wa Vide, Otero, Paulo, Legalidade... cit. pag. 1060.

e Do mesmo modo, sustentou ALEXANDRA LEITAO n&o existir “qualquer tipo de incompatibilidade de natureza entre a arbitragem e

"

o Direito Publico, uma vez que nédo existe uma “reserva de jurisdicao estatal” para julgar a Administracdo Publica” (Vide, Leitdo, Alexandra, A
protecgéo..., cit. pag. 397).

=4 \ide, Rodrigues, Anselmo, “A possibilidade..., cit. pag. 31.
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funcionarios judiciais ou com juizes & a prova do contrario demonstrando que para aquele
Tribunal Constitucional também a jurisdicdo administrativa ndo é exclusiva” s ue,

JORGE LOPES DE SOUSA sustenta, em nosso entendimento com toda a razao, que “O
artigo 209.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) permite tribunais arbitrais, sem
referir a exclusdo de qualquer matéria. Este artigo 209.°, em que se faz referéncia aos tribunais
arbitrais, € uma norma geral em que se elencam as varias categorias de tribunais, entre as quais
se incluem os tribunais administrativos e fiscais no seu n.° 1, alinea ). Se se pretendesse limitar
a jurisdicao dos tribunais arbitrais a matérias englobadas na jurisdicdo comum, entdo o lugar
adequado para tal referéncia aos tribunais arbitrais seriam o artigo 210.° ou 0 211.°, em que se
trata das competéncias dos tribunais judiciais, e ndo o artigo 209.°, relativo a todas as
categorias de tribunais. Por isso, o n.° 3 do artigo 212.° da CRP (...) ndo pode ser entendido
como um atribuicdo exclusiva de competéncia aqueles tribunais para a apreciacao de litigios
emergentes das relacdes fiscais” e

A respeito da consideracdo que acrescentamos seguindo o discurso de ANA
PERESTRELO OLIVEIRA, a Autora defendeu, e bem, que tal visdo era fruto de uma concepcéo
“largamente ultrapassada, que via no recurso dos entes publicos a arbitragem um «golpe» na

soberania estatal”ue2,

2.1.2. A colisao com o Direifo Fundamental de acesso ao Direifo a uma tutela
Jurisdicional efectiva. a proposta de uma interpretacdo actualista do artigo 20.° da

CRP

Um segundo obstaculo comum a ambos os ramos do saber juridico decorre da possivel
colisdo da arbitragem com o Direito de acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva.
O Direito Fundamental de acesso ao Direito a uma tutela jurisdicional efectiva vem

consagrado no artigo 20.° da CRP e encontra-se densificado no artigo 268.°, n.° 4 e 5 da CRP

u Vide, Rodrigues, Anselmo, “A possibilidade..., cit. pag. 31.

s Também FILIPE ROMAO refere que “O facto de, nos termos do artigo 212.°, n.°3 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
competir aos tribunais administrativos e fiscais o julgamento das accdes e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios
emergentes das relacdes juridicas administrativas e fiscais, ndo parece impedir a existéncia e tribunais arbitrais (...) na area administrativa e
fiscal (...). Na realidade (...) a reserva de competéncia atribuida aos tribunais administrativos e fiscais por aquela norma constitucional admite
excepcdes, sendo uma de tais excepgdes precisamente a possibilidade de recurso a tribunais arbitrais” (Vide, Romao, Filipe “A arbitragem..., cit.
pag. 49)

u \ide, Sousa, Jorge Manuel Lopes de, “Algumas notas sobre o regime da arbitragem tributaria”, in A Arbitragem Administrativa (e
Tributaria), coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da obra e co-orientadora da
presente tese de mestrado, a Exma. Professora Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags. 63 a 72, em especial, cit. pag. 66

w2 Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 51.
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para a justica administrativa e tributaria. Este &€ um verdadeiro Direito Fundamental,
“constituindo uma garantia imprescindivel da proteccao de direitos fundamentais”®, uma
norma-principio estruturante do Estado de Direito e de uma Comunidade de Estados, informada
pelo respeito por aquele Estado, pelas Liberdades Fundamentais e pelos Direitos do Homemues,
Este carece, é certo, de conformacdo “através da lei, ao mesmo tempo que lhe é congénita um
incontornavel dimensao prestacional a cargo do Estado (e, hoje, também da Unido Europeia), no
sentido de colocar a disposicao dos individuos — nacionais ou estrangeiros, pessoas individuais
ou colectivas — uma organizacao judiciaria de um leque de processos garantidores da tutela
judicial efectiva”t», A norma reconhece, em si, varios direitos conexos, mas distintos. GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, em comentario ao artigo 20.° da CRP, dizem-nos quais sdo esses
direitos: “(1) o direifo de acesso ao direifo (n.° 1); (2) o direffo de acesso aos Tribunais (n.° 1);
(3) o direifo a informacao e consultas juridicas (n.° 2); (4) o direito ao patrocinio judicidrio (n.° 2);
(5) o direito a assisténcia de advogado (n.° 2)"us, Em especial, o direito de acesso aos tribunaris
significa, como sintetiza GOMES CANOTILHO, “fundamentalmente, direifo a proteccéo juridica
através dos tribunais’e e este inclui “no seu ambito normativo quatro «sub-direitos» ou
dimensdes garantisticas: (1) o direito de accdo ou de acesso aos tribunais; (2) o direito ao
processo perante os tribunais; (3) o direito a decisdo da causa pelos tribunais; (4) o direito a
execucao das decisdes dos tribunaisuss aes),

Segundo ANSELMO RODRIGUES um argumento que pode ser invocado e que muitos
Autores invocam “é retirado do facto de o artigo 20.° da CRP instituir como direito fundamental,

0 acesso ao direito e a tutela jurisdicional efectiva”u,

w1 Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada - Volume | - Artigos 1.° a
107.° 4. Edicao, Aimedina, Coimbra, 2007, cit. pag. 408.

w4 Vide, artigo 6.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia (TUE).

uws Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada - Volume |... cit. pag. 409.

uwa Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada - Volume | ... cit. pag. 409.

un Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo ..., cit. pag. 488.

ua Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada - Volume / ... cit. pag. 414.

us No Direito Comparado, também PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA, refere que este ¢ um Direito Fundamental e que a
jurisprudéncia tem entendido que o mesmo goza de “um contenido complejo, comprendiendo, fundamentalmente, los siguientes derechos, a
saber: el derecho de acesso a los Tribunales; el derecho a obtener una sentencia fundada en derecho que sea congruente com lo solicitado; el
derecho a la ejecucioén de las resoluciones judiciales; asi como el derecho a los recursos previstos en la Ley” (Vide Coloma, Paula Vicente-Arche,
El Arbitraje... cit. pag. 33).

wo Vide, Rodrigues, Anselmo, “A possibilidade... cit. pag. 31.
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Em termos de Direito Comparado, também no ordenamento juridico espanhol, alguns
Autores apontam este Direito Fundamental, como um potencial obstaculo a arbitrabilidade das
relacdes jus-administrativas e jus-tributarias:’.

Com efeito, sustentam, RAFAEL FERNANDEZ  MONTALVO/PILAR  TESO
GAMELLA/ANGEL AROZAMENA LASO, que “no faltan autores que consideran que la institucion
arbitral comporta una renuncia a un derecho fundamental que no es constitucionalmente
admisible” 72,

A este respeito, também, PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA refere que “debemos
examinar la compatibilidad de esta figura [arbitragem] con el principio de tutela judicial efectiva
(...), esencialmente para poder concluir la legitimidad de su aplicacion en el Derecho Tributario
sin menoscabo de los derechos fundamentales”(2)(parénteses nosso). ANTONIA AGULLO
AGUERO aponta também “el derecho a la tutela judicial efectiva o al proceso”w, como um
possivel obstaculo a arbitragem.

Contudo, também este obstaculo tem vindo a ser ultrapassado no nosso ordenamento
juridico, devido ao precioso contributo da doutrina, bem como, da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional.

Refere LUIS CABRAL MONCADA que “A Constituicdo da Republica Portuguesa {...)
considera a arbitragem como um corolario do direito de acesso ao direifo e tutela jurisdicional
efectiva, nos termos do n° 1 do art. 20",

Também, DIOGO LEITE DE CAMPOS considera que “todos os valores e interesses sao
assegurados (ou asseguraveis) pela arbitragem que nao implica qualquer renlncia das partes ao

direito fundamental de acesso a justica. A arbitragem sera o “outro” meio de obter tutela para os

wn Repare-se que no ordenamento juridico espanhol, os Tribunais arbitrais ndo dispée de um estatuto expresso na Constituicao
Espanhola, sendo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol que tem vindo a assumir um papel fundamental quanto a este aspecto.
Deste modo, compreende-se que a discussao em torno da eventual coliséo da arbitragem com este Direito Fundamental, assuma contornos bem
mais acentuados naquele ordenamento juridico, do que no nosso, no qual, os Tribunais arbitrais tém assento expresso na Constituicdo.

Ademais, informa-nos CATIA CEBOLA, que neste ordenamento “o poder judicial obteve um crescente protagonismo social, politico e
juridico, potenciado pelo facto de a Constituicdo Espanhola de 1978 Ihe ter atribuido o papel de garante dos direitos e liberdades fundamentais
dos cidad&os” (Vide, Cebola, Catia Marques, A Mediagéo..., cit. pag. 3).

w2 Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/ Arbitraje..., cit. pag. 56.

wa Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje..., cit. pag. 40.

wa Vide, Aguero, Antonia Agullo, “La introduccion..., cit. pag. 184.

ws Vide, Moncada, Luis Cabral de, “Modelos... cit. pag. 481
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interesses e valores”w® protegidos pelo Direito Fundamental de acesso ao Direifo e a uma tutela
Jurisdicional efectiva.

Com efeito, o Estado tem do dever de assegurar a tutela judicial efectiva dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidadaos, sendo este, um dever que lhe ¢
constitucionalmente imposto. Nessa medida, refere JORGE LOPES DE SOUSA, é um “imperativo
basico essencial de um Estado de Direito a implementacdo de meios eficazes de resolucédo
jurisdicional de conflitos, inclusivamente aqueles que se geram entre entidades publicas e os
cidadaos”tn, Se o Estado como 0s seus meios ndo consegue uma oferta capaz de corresponder
a procura, “tendo em conta que a «decisdo em prazo razoavel indissociavel de tal tutela (artigo
20.°, n.° 4, da CRP), ao menos exigir-se-lhe-ad que ndo entrave a possibilidade de ela ser obtida
(...) pelos meios alternativos que constituem os tribunais arbitrais, pelo menos na medida e
enquanto ndo estiver em condicdes de concretizar aquela satisfacdo” .

Em termos de Direito Comparado, referem RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO/PILAR
TESO GAMELLA/ANGEL AROZAMENA LASO, que “es mayoritaria la tesis (...) que sostiene la
compatibilidade entre el arbitraje y la tutela judicial efectiva”v, concluindo que “el derecho a la
tutela judicial efectiva (...) impiden crear zonas exentas a la revision jurisdicional, pero no se
oponen al ofreciminento de vias complementarias o alternativas de solucion de conflictos™ueo,

Também PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA em relacdo ao principio da tutela judicial
efetiva refere que “ante la crisis que existente en el ambito de la justicia contenciosa-
administrativa (...) puede concluirse, en nuestra opinién, que la institucion del arbitraje no so6lo
non conculca el derecho a la tutela judicial efectiva, sino que puede coadyuvar a su correcta
salvaguarda (...)" além disso “no se vulneraria el derecho de accesso al proceso, debido a que
(...), las partes no renuncian a la resolucion del mismo, sino que lo Unico que acuerdan es que
sea examinado, en vez de a través de los cauces tradicionales (...) por el arbitro o arbitros
nombrados al efecto”e, A Autora diz partilhar da opinido de que nao existe um limite absoluto a
implementacao da arbitragem no ambito juridico publico “debido a que el derecho a la tutela
judicial efectiva conlleva (...) el derecho de toda persona a la tutela efectiva de jueces y

Tribunales, estableciendo la imposibilidad de crear zonas o parcelas excluidas de control

wa Vide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem... cit. pag. 47.

wn Vide, Sousa, Jorge Manuel Lopes de, “Algumas..., cit. pag. 69.

= \ide, Sousa, Jorge Manuel Lopes de, “Algumas..., cit. pag. 69.

wa \ide, Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/ Arbitraje..., cit. pag. 57.
w0 \ide, Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/ Arbitraje..., cit. pag. 59.

u Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje..., cit. pag. 44.
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jurisdiccional de la actuacion administrativa, pero sin que ello suponga un obstaculo insalvable
(...), para que la Ley establezca que dicho control pueda llevarse a cabo por un equivalente
jurisdiccional, como es el recurso al procedimiento arbitral”ue2,

A justica arbitral sera, assim, um meio do préprio Estado conferir efectividade a este
Direito Fundamental mediante a concretizacao do direito a deciséo em prazo razoavel.

Ademais, em nosso entendimento, além da arbitragem nao colidir com o Direito
Fundamental em analise, na sua configuracdo material, o artigo 20.° da Constituicdo,
compreende, além dos Tribunais do Estado, todas as categorias de Tribunais, isto €, quer as
previstas no artigo 209.°, n.° 1 da CRP, quer as compreendidas no n.° 2 do mesmo preceito
constitucional, no qual se incluem os Tribunais arbitrais =, Defendemos, pois, uma interpretacao
actualista do artigo 20.° da Constituicao.

Contra a nossa tese, podera sustentar-se que o preceito constitucional, quando se refere
aos Tribunais fa1o de um modo restrito, referindo-se unicamente aqueles que constituem os
tradicionais o6rgaos de soberania do Estado, pelo que os Tribunais Arbitrais embora sejam um
meio de conferir efectividade aquele Direito, ndo sdo abarcados pela configuracdo material do
normativo em analise.

No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional parece confirmar a nossa tese.
Com efeito, vem reiterando o entendimento de que os Tribunais arbitrais sdo verdadeiros
Tribunais®, pelo que se assim 0 sdo, nao vemos porque hao-de excluir-se do conteudo material
do Direito em analise. A Constituicdo quando enumera as diferentes categorias de Tribunais que
0 nosso ordenamento juridico pode comportar, nao distingue entre 7ribunais de primeira ou

segunda categoria, ainda que os Tribunais arbitrais tenham uma natureza meramente

w2 Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje..., cit. pags. 47 e 48.

o= Por exemplo CATIA CEBOLA, numa perspectiva semelhante & nossa, mas ainda mais ampla, pois estende o seu raciocino aos
demais meios de resolucédo extrajudicial de conflitos, como por exemplo a mediagédo e a conciliacdo, afirma considerar evidente que “os meios
extrajudiciais de resolucéo de conflitos sédo formas de desenvolver e de defender o acesso ao Direito e a Justica que, para Cappelletti e e Garth,
ndo significa unicamente, configurar o sistema juridico como acessivel a todos os cidaddos, mas, também, e principalmente, garantir a
efectividade dos direitos. Deste modo e tendo em atencédo esta definicdo, o direito de acesso a justica ndo se esgota, nem concentra, em
exclusivo nos Tribunais [Estaduais], abarcando igualmente todas as vias acessiveis aos cidadaos para fazer valer os seus direitos {(...). Tendo em
conta o incremento que estes mecanismos extrajudiciais evidenciam nos ordenamentos juridicos europeus nos finais do Século XIX e inicios do
Século XX, a sua defesa e regulamentacdo passa a constituir um segmento de concretizacdo do proprio Direito de Acesso a Justica, elevado a
categoria de direito fundamental (...). Na verdade, os meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos constituem uma outra forma de fazer justica,
que nao colide com a via judicial, mas antes respondem as aspira¢des de uma justica mais préxima dos cidadaos” (Vide, Cebola, Catia Marques,
A Mediagéo... cit. pag. 7 e 8).

w0 Com efeito, veja-se os ja referidos Ac’s do TC n.° 230/86, de 08/07/1986, e n.° 506/96, de 21/03/1996 segundo o qual, “para

a Constituicdo ndo ha apenas tribunais estatais” (disponiveis em www.tribunalconstitucinal.pt.).
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facultativatss, O proprio preceito constitucional ndo distingue uma particular categoria de
Tribunais, limitando-se a falar em #ribunais. Assim, tendo a arbitragem uma natureza claramente
Justundamental, parece-nos poder afirmar-se que o referido Direito Fundamental de acesso ao
Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva ndo se esgota na tutela dispensada através dos

Tribunais comuns, mas também na tutela dispensada pelos Tribunais arbitrais.

2.1.3.Vantagens e Desvantagens da arbitrabilidade das relacbes jus-administrativas e

Jus-tributarias

Interessa-nos, agora, referir as desvantagens e as vantagens que podem apontar-se a
arbitrabilidade das relacoes jus-administrativas e jus-tributarias.

Por um lado, incluimos esta analise na abordagem dos obstaculos a arbitrabilidade dos
litigios jus-administrativos e jus-tributarios e respectiva superacado, pois, em nosso entendimento,
as desvantagens associadas a arbitragem configuram, ainda, verdadeiros obstaculos a
arbitrabilidade dos litigios no dominio destas relacbes, pelo que, nesse sentido, também as
vantagens poderdo configurar-se como verdadeiros motivos de superacdo dos odbices a
arbitrabilidade dos litigios em matérias de Direito Publico. Por outro lado, a analise das
desvantagens e vantagens da arbitrabilidade dos litigios ¢ feita em conjunto no dominio
administrativo e tributario, na medida em que no semblante quer umas, quer outras, sao
comuns a ambos 0s ramos do saber juridico. Analisemo-las.

A arbitragem, como qualquer outro meio de resolucao de litigios, comporta algumas
desvantagens.

A celeridade do processo de arbitragem associa-se, normalmente, as vantagens. No
entanto, nem sempre a rapidez alcancavel em sede de um processo arbitral é favoravel a uma
das partest=, podendo ser encarada com uma desvantagem e nao como uma vantagem.

Estamos a pensar, por exemplo, na parte com menores hipoteses de vencer e que tera um

w5 Repare-se que aquando da revisdo constitucional de 1989 os Tribunais arbitrais passaram a ter o estatuto de verdadeiros
Tribunais ao lado dos Tribunais administrativos e fiscais (Vide, artigo 212.°, n.° 2 da CRP apds a Revisdo Constitucional de 1989), nunca se
duvidando, por via da sua natureza facultativa, de que os Tribunais administrativos e fiscais ndo fossem uma verdadeira categoria de Tribunais,
tal como os restantes. Embora actualmente, a natureza destes Tribunais j& nao seja facultativa, o facto de o legislador constituinte os ter
colocado, num primeiro momento, ao lado dos Tribunais arbitrais, s6 demonstra que jamais houve intencdo discriminatoria destes, em relagao
as restantes categorias de Tribunais que 0 nosso ordenamento juridico comporta actualmente.

ua Por exemplo, JOHN HENN aponta a rapidez como um factor favoravel “a ndo que se esteja na posicdo de réu sem muitas
probabilidade de se vencer” (Vide, Henn, John, “Onde resolver os seus litigios de negocios? Por arbitragem ou em tribunal judicial? in Resolugcao
Alternativa de Litigios, Colectanea de textos publicados na NewsletterDGAE, Agora comunicacéo, Agores, 2006, pags. 23 a 31, em especial, cit.

pag. 28).
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potencial interesse em protelar no tempo a deciséo final do processo. O tempo é um factor que
pesa imenso nos conflitos e que a maior parte das vezes corre a favor dos devedores. A lentidao
dos processos acaba por favorecer o devedor “que pode contar com 0s prazos e 0s adiamentos
para ir poupando o “seu” dinheiro”een,

O elevado custo da arbitragem ¢, também, uma desvantagem que pode associar-se a
arbitragem, quer do ponto de vista do interesse particular das partes envolvidas no litigio, em
especial da parte publica, cujos gastos com a arbitragem contendem necessariamente com a
despesa publica, quer do ponto de vista dos encargos com a justica, aos quais, além dos
encargos com a justica publica se somam os encargos com a justica privada*®. A este respeito,
sustenta CASALTA NABAIS que “entre as vantagens geralmente apontadas a arbitragem,
referem-se as de proporcionar uma justica (...) mais barata”. Em nosso entendimento com
razao, o Autor, duvida da natureza mais barata da arbitragem, pois se “E certo que a
“privatizacdo” da justica (...) ndo encarece automaticamente a justica, designadamente por aos
encargos com a justica publica se somarem 0s encargos com a justica privada, pois aos
primeiros sempre havera que subtrair 0s encargos com 0s processos que, desviados da justica
publica, venham a ser remetidos para a arbitragem”t, ndo podera deixar de se ter “em conta
que a arbitragem ficara, por via de regra, mais cara do que a justica publica, entdo os custos
globais com a realizacdo da justica tributaria [e administrativa] acabardo sendo maiores do que
aqueles que resultariam da existéncia apenas da justica publica” (parénteses nosso)u,

Uma outra desvantagem da arbitragem no dominio das relacdes jus-administrativas e
Jus-tributdrias e que normalmente vem associada as vantagens diz respeito a confidencialidade
ou privacidade do processo de arbitragem. Nao nos parece que no caso da arbitragem em
matéria administrativa e em matéria tributaria e no contexto da sua introducdo em Portugal, que

esta seja uma vantagem da arbitragem, dai a termos colocado do lado das desvantagens. Com

wn Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.

ws No dominio particular do Direito Administrativo, estamos a pensar, em particular, na arbitragem em sede da Contratacao Publica.
Referimo-nos, por exemplo, aos contratos de concessao, aos contratos de empreitadas de obras publicas, concessdes de servicos publicos e
aquisicdes de bens e servicos. A arbitragem, aplicada em sede destas matérias, assume, por vezes, gastos elevadissimos, o0 que nos leva a
questionar o peso que a arbitragem tem no orcamento de Estado, além do sistema de justica tradicional, principalmente, num contexto de forte
contencéo da despesa publica.

Basta pensar, por exemplo, nos motivos subjacentes a proposta de “abolicdo” da arbitragem em matéria de Contratacao Publica, na
“Legge Finanziaria” italiana de 2008. Hoje a proibicdo estende-se apenas ao compromisso arbitral (Vide artigo 241.° do “Codice dei contratti
pubblici” Italiano).

u Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo..., cit. pag. 101.

w0 Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo..., cit. pag. 101.
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efeito, sem prejuizo dos elementos de natureza pessoal das partes, somos partidarios de que
deve assegurar-se a natureza publica do processo arbitral administrativo e do processo arbitral
tributario®".

As vantagens®» que se apontam a arbitrabilidade da arbitragem em Direito
Administrativo e em Direito Tributario prendem-se, especialmente, com razdes conjunturais e
razdes estruturars'.

As razdes conjunturais referem-se a crescente lentiddo na resolucdo dos processos
pendentes nos Tribunais administrativos e fiscais, sendo certo que “uma Justica que tarda ou
gue nao € decidida em tempo util acaba por nao ser Justica”t4. Por esse motivo, entre outros
que ndo contendem com directamente com o nosso trabalho, é frequente, no espaco social e no
seio da doutrina, o uso da expressdo crise da justica™, para significar a sua excessiva
morosidade.

A proposito da crise da justica, FREITAS DO AMARAL aponta o “Fomento sistematico de
todas as formas possiveis de arbitragem”t como uma das medidas que devem ser tomadas a
médio e longo prazo, para aumentar a oferta dos servicos de justica no nosso pais.

Nao se pense que este € um problema exclusivo do nosso ordenamento juridico. Com
efeito, discutem-se formas de ultrapassar a morosidade da justica que assola os Tribunais da
justica oficial, em diversos ordenamentos juridicos. Por exemplo no ordenamento juridico
Espanhol, RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO/PILAR TESO GAMELLA/ANGEL AROZAMENA,
referindo-se a “Crisis del sistema tradicional de justicia administrativa” informam-nos que “La
crisis del sistema tradicional de garantias del administrado frente a la Administracién Publica ha

ido acompafiada recientemente de una tendéncia favorable a la aplicacion de la técnica

w1 Neste sentido, também Romaéo Filipe, “A arbitragem..., pags. 51 e 52.

w2 Para uma outra abordagem das vantagens que podem apontar-se a justica arbitral, entre outros, veja-se Barrocas, Manuel Pereira,
“Necessidade de uma nova ordem judicial. A arbitragem”, in ROA, Vol. Il, Ano 45, Setembro 1985, pags. 433 a 456, em especial, pags.438 a
442.

w Sobre esta distingdo, em particular, entre outros, no Direito Administrativo, veja-se, Caupers, Jodo, “A arbitragem nos litigios...
pags. 6 e 7 e no Direito Tributario, veja-se Feio, Diogo, “Arbitragem..., pags. 31 e 32.

wa\ide, Romao, Filipe “A arbitragem..., cit. pag. 50.

= Para uma interessante anadlise da crise da justica em Portugal veja-se Vaz, A. M. Pessoa, “Da crise da justica em Portugal, Os
grandes paradoxos da politica judiciaria nos ultimos cinquenta anos”, in ROA, Ano 46., 1986, pags. 625 a 731.

Em particular na jurisdicdo Administrativa e Fiscal, veja-se, entre outros, Amaral, Diogo Freitas do, “A Crise da Justica”, in Andlise
Social, vol. XXXIV, n.° 154/155, 2000, pags. 247 a 257 e do mesmo Autor, £studos de Direifo Publico e Matérias Afins, vol. Il, Almedina,
Coimbra, pags. 624 a 635, mais recente, em especial sobre os Tribunais Tributérios, veja-se, Barbosa, Lucio de Assuncédo, “A Arbitragem em
Direito Tributario”, in A Arbitragem em Direito Tributdrio: | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira,
Almedina, Coimbra, 2010, pags. 9 a 12.

= Vide, Amaral, Diogo Freitas do, “A crise... cit.. pag. 252.
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arbitral”tn, Também a propdsito do interesse da introducao da arbitragem em matérias de
Direito Administrativo, refere ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO, que esse interesse € um
fendmeno relativamente recente e proporcionado pelo grande numero de pendéncias na
jurisdicao administrativa, situacdo essa, que o Autor descreve como sendo angustiosa*®. A este
respeito, ainda no mesmo ordenamento juridico, refere RICARDO RIVERO ORTEGA, que a

reforma da justica administrativa € uma das mais necessitadas, pois, “si el problema
paradigmatico de la Justicia en Espafia es, segin el mismo CGPJ, «el de las dilaciones y
excesiva duracion de los procedimientos judiciales», en el orden contencioso el incremento de la
litigiosidad y consiguiente retraso en la resolucion de los recursos se habia convertido ya en un
problema de cariz constitucional. Y lo mas grave es que esta situacion se prolonga desde hace
anos” e

Na verdade, comeca a verificar-se que “os tribunais que o Estado organiza e mantém
sao incapazes de cumprir as suas funcdes com um minimo de eficacia”«, o que implica a
procura por outros meios alternativos de resolucao de litigioseo,

E como uma medida de combate & crise da justica, especialmente, no dominio dos
Tribunais administrativos e fiscais que a arbitrabilidade dos litigios jus-administrativos e jus-
tributdrios se traduz numa vantagem. Com efeito, permite subtrair um grande numero de
processos aos Tribunais administrativos e fiscais, os quais, ao serem desviados para 0s
Tribunais arbitrais, aliviam a excessiva carga daqueles, funcionando, deste modo, a arbitragem
também como um verdadeiro meio de descongestionamento dos Tribunais da justica oficial.

As segundas razoes dizem respeito a questdes de natureza estrutural e relacionam-se,
principalmente, com algumas das caracteristicas inerentes ao proprio processo de arbitragem.

Constatamos ja que as formas de organizacdo e actuacdo da Administracdo Publica

vém sofrendo diversas alteracdes. Com efeito, & Administracdo Publica tem vindo a ser

w1 Vide, Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/ Arbitraje... cit. pag. 20.

uwaVide, Bolado, Roberto O. Bustillo, Convenios... cit. pag.449.

wa Qrtega Ricardo Riviero, “Repensando el estado de derecho: el arbitraje administrativo como alternativa al colapso jurisdiccional en
el control de la administracion”, in EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramon Martin Mateo, coord.
Francisco Sosa Wagner, Separata da obra, pags. 2487 a 2497, em especial, cit. pag 2490.

= Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.

@ Por exemplo, informa-nos LUCIO DE ASSUNCAO BARBOSA, que s6 no ambito do contencioso tributario estio pendentes mais de
43.000 processos (Vide, Barbosa, Lucio de Assuncéo, “A Arbitragem em Direito Tributario”, in A Arbitragem em Direito Tributario. | Conferéncia
AIBAT-IDEFF, organizacdo Associacédo Ibero-Americana de Direito Tributario, Instituto de Direito Econémico, Financeiro e Fiscal da Faculdade de

Direito de Lisboa, Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Edicdes Almedina, Coimbra, 2010, pags. 9 a 12, em especial pag. 9).
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reconhecida ou concedida “novas dimensoes de discricionariedade técnica e estratégica”’=? as
quais, como refere VIEIRA DE ANDRADE, sdo geradoras “de novos problemas e de dificuldades
acrescidas em sede de controlo judicial” e,

O juiz do processo administrativo e do processo tributario defronta-se, cada vez mais,
com questdes de elevada e crescente complexidade técnica. Ao julgador do litigio impde-se,
agora, além do impreterivel conhecimento juridico, a exigéncia de conhecimentos técnicos
especializados. Em virtude disso, sustenta JOAO CAUPERS que “ser um técnico de direito,
mesmo que excepcional, ja ndo basta”=#, afirmando, mesmo, que “o triunfo da via arbitral
representa o fracasso dos juizes e o éxito dos peritos” ==, Mantemos, contudo, algumas reservas
quanto a esse triunfo da via arbitral enquanto significativo do fracasso dos juizes e éxito dos
peritos. Com efeito, parece-nos mais adequado referir que, cada vez mais, o conhecimento do
Direito deve ser acompanhado de um conhecimento especializado em matérias de elevada
complexidade técnica. Por outras palavras, cada um daqueles conhecimentos deve completar-se
mutuamente, nao devendo um excluir o outro.

As razbes estruturais respeitam, por este prisma, ao elevado grau de especializacdo dos
arbitros que compde os Tribunais arbitraisze, A este proposito, refere ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA, que uma das vantagens do recurso a estes Tribunais sera “a maior adequacéo das
solucdes proporcionadas por arbitros dotados de qualificacdes e conhecimentos técnicos
especiais (/nclusive extrajuridicos), capazes de responder a complexidade dos litigios em
analise”e. Também FILIPE ROMAO refere que “a virtude mais importante da arbitragem na
area tributaria [e administrativa] & a maior especializacdo que permite no tratamento de matérias
que sdo cada vez mais complexas” (parénteses nosso)ws,

Ademais, os Tribunais arbitrais apresentam-se, regra geral, tomando a expressao de
LUIS LIMA PINHEIRO, como uma forma mais “expedita”® de resolucdo dos litigios. ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA sublinha que este caracter mais expedito da justica arbitral “assume

relevancia particular num contexto de lentiddo crescente da tramitacdao processual e de

@ Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, Ligdes... cit. pag. 26.

wa\ide, Andrade, José Carlos Vieira de, Ligdes... cit. pag. 26.

w4 \lide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios... cit. pag. 7.

@ \lide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios... cit. pag. 7.

@ \lide, Pinheiro, Luis Lima, Arbitragem..., cit. pag. 26.

@ \lide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 49.

== \lide, Romao, Filipe “A arbitragem..., cit. pag. 51.

@a | IS LIMA PINHEIRO salienta o “caracter mais expedito (...) da justica arbitral” (Vide, Pinheiro, Luis Lima, Arbitragem..., cit. pag.
24).
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generalizada ineficiéncia dos tribunais administrativos [e fiscais]” (parénteses nosso)e©. Por
outras palavras, tomando posse do discurso de JOHN HENN, diremos que “Na arbitragem, os
processos sao, geralmente, concluidos com maior celeridade do que em #ribunal’ (italico
nosso)ew, isto porque, como refere o mesmo Autor, “Os processos sdo mais simples e
necessariamente mais rapidos”@2 e sado caracterizados “por uma maior flexibilidade e menor
formalidade”@#. Ademais, contrariamente ao que acontece nos Tribunais da justica oficial, a
arbitragem tem sido encarada ainda como um meio secundario de resolucao de litigios, dai que
necessariamente, além das caracteristicas apontadas, seja mais célere do que os Tribunais da
justica oficial.

Em termos de Direito comparado, as vantagens apontadas a arbitragem sao, no
semblante, as mesmas que referimos. Com efeito, por exemplo, RAFAEL FERNANDEZ
MONTALVO/PILAR TESO GAMELLA/ANGEL AROZAMENA referem que “el arbitraje puede ser un
médio de solucién de conflictos eficaz, agil y rapido, en que los arbitros tienen una preparacion
especifica sobre las materias sometidas a su decisién. Eficacia, celeridad y especilizacion son,

por tanto, las ventajas que tradicionalmente se atribuyen al arbitraje” .

2.2. Obstaculos e respectiva superacdo: em especial em Direito Administrativo e em

Direito Tributario

Propbe-se, agora, uma analise dos obstaculos e respectiva superacao no dominio
especifico do Direito Administrativo e do Direito Tributario.

Deve, contudo, referir-se previamente que a superacdo de cada dos o6bices especificos
em cada um daqueles ramos do Direito Publico se deve a um fendmeno de flexibilizagdo comum
a ambos os ramos do saber juridico. Com efeito, a flexibilizacdo dos obstaculos, em ambos os
ramos do Direito Publico, em muito ficou a dever-se a evolucdo do modelo de Estado que se
repercutiu nas formas de actuacdo e de organizacdo tradicionais da Administracdo Publicae,

Como refere SERGIO RISTUCCIA, “& che la sia pur tendenciale trasformazione degli apparati

wo\ide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 49.

e Vide, Henn, John, “Onde..., cit. pag. 28.

@2 \ide, Roméo, Filipe “A arbitragem..., cit. pag. 50.

@ Vide, Romao, Filipe “A arbitragem..., cit. pag. 51.

= Vlide, Montalvo, Rafael Fernandez; Gamello, Pilar Teso; Laso, Angel Arozamena, £/ Arbitraje... cit. pags. 23 e 24; entre outros, veja-
se ainda entre outros, veja-se ainda, Ortega Ricardo Riviero, “Repensando... pag. 2492, cit. nota de rodapé, n. ° 18.

@3 Para um estudo aprofundado da evolugado das formas de atuacéo e organizacdo da Administracdo e a sua “fuga” para o Direito
Privado, veja-se Estorninho, Maria Jodo, A Fuga para o Direito Privado: Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administracdo

Publica, Almedina, Coimbra, 2009.
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pubblici statali in «xamministrazioni di risultati» ha bisogono, 0 comunque si pué molto giovare, di
un uso pit ampio dell'arbitrato in quanto strumento di gestione del contenzioso orientato, per
definizione, a risultati in tempi relativamente stretti”2c. Também ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA,
a proposito da evolucao da colocacao do problema da arbitrabilidade dos litigios de Direito
Administrativo, salienta que foi “a conjugacdo da transversal liberalizacdo da arbitragem com o
fendmeno de «contratualizacdo» da actividade administrativa que explica o estado actual da
questdo da arbitrabilidade dos litigios jus-administrativos”(2), pelo que, tal como na matéria
administrativa, “também o caminho para a arbitrabilidade dos litigios jus-tributarios acabara por
ser inevitavelmente influenciado pelo processo {...) de passagem do Direito Fiscal (...) a «area de
cooperacao»"e®, Com efeito, verificamos ja a tendéncia de crescente flexibilizacdo também do

Direito Tributario®=,
2.2.1. Em especial em Direito Administrativo

Como supra referimos#o, no ambito da discussdo sobre a reforma do contencioso
administrativo, JOAO CAUPERS® apontava trés como os principais obstaculos & consagracéo da
arbitragem em matéria de Direito Administrativo. Referimos o segundo desses obstaculos, sendo
que interessa-nos, agora, referir o primeiro e o terceiro dos obstaculos apontados pelo Professor.
O primeiro obstaculo, segundo o Autor, decorria da indisponibilidade das competéncias, pois
estas sao “incontestavelmente poderes juridicos mas nao constituem direitos subjectivos”e, e
visam a realizacao de um interesse que nao é proprio do orgao administrativo, mas da
colectividade. Neste sentido, referia que “na medida em que a arbitragem pode exigir um certa
“gestdo” dos poderes juridicos dos 6rgdos da Administracdo Publica, ela pode ser dificultada
pela indisponibilidade destes poderes”zs. O terceiro obstaculo contendia com o principio da
legalidade, pois esta “abrange a legalidade orcamental, traduzida na vinculacao das dotacoes

orcamentais a categorias de despesas previamente estabelecidas”@. Estando a Administracao

@ Vide, Ristuccia, Sérgio, “Perché..., cit. pag. 1 e 2. O Autor escreve a introducéo da obra colectiva e a respeito do tema escolhido
para reflexdo coloca a questdo “Perché «arbitrato e Pubblica Amministrazione?”, a qual, da a resposta por nos citada.

@ Vide, Oliveira, Ana de Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 47.

@ Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pags, 96 e 97.

@ eja-se, a nossa parte I, § 1.°, ponto 4., sub-ponto 4.2., nota de rodapé n.° 44,

=0 \/eja-se a nossa parte I, § 1.°, ponto 2., sub-ponto 2.1.1.

@ Vide, Caupers, Jodo, “A arbitragem nos litigios..., pags. 5 e 6.

= \lide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 5.

= \lide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 5.

=4 \lide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.
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envolvida num conflito que apresenta dimensées economicas, como nos casos de
responsabilidade civil e da sua actividade contratual, a lei nao a autoriza a assumir a posicao de
devedor. Nestes casos, exige a “intervencdo de uma autoridade de controlo, maxime, de um
Tribunal”e, A limitacdo era, segundo o Autor, “compreensivel: pode ser perigoso deixar nas
maos de um 6rgdo da administracdo publica — mau grado as exigéncias de fundamentacao da
decisdao - a opcao de aceitar um pedido de pagamentos de montantes porventura elevados”
@2,

Referidos os principais obstaculos#® em matéria de arbitrabilidade administrativa,
vejamos, agora, em termos gerais, os argumentos alvitrados pela doutrina que tém vindo a
promover a respectiva superacao.

No que respeita ao obstaculo que apds a reforma do contencioso administrativo, JOAO
CAUPERS, qualifica como o “principal obstaculo”# a consagracdo da arbitragem no Direito
Administrativo, é também aquele que, segundo ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, merece “mais
funda reflexdo”=o. Estamos a referir-nos a indisponibilidade dos poderes dos érgaos dos poderes
dos érgaos da Administracao. Citando CASSESE, sustenta a Autora que ainda que se entenda
que o principio da legalidade seja “ «invocado erroneamente» — pois basta a existéncia de uma
autorizacao legislativa geral (...) para que a legalidade nado seja atingida com o recurso a
arbitros”e, é certo também que “pelo menos a «indisponibilidade» dos érgaos da Administracao
seria, de facto, incompativel com a submissdo a arbitros”2, pelo menos a luz do critério da
disponibilidade do direito. No entanto, conclui que “tal verificacdo mais ndo implicaria do que
reconhecer a necessaria circunscricdo do campo de arbitrabilidade dos litigios juridico-
administrativos as zonas de disponibilidade da Administracdo sobre a situacao juridica em

causa”es, Ademais, como bem referiu a Autora, ndo pode deixar-se de dar razdo a quem, na

@ Vide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.

@ \ide, Caupers, Jodo, “A Arbitragem nos litigios..., cit. pag. 6.

e Também, segundo ALEXANDRA LEITAO um dos principais obstaculos apontados 4 arbitrabilidade das relacdes jus-administrativas
prende-se com “a natureza indisponivel de muitas matérias, decorrentes do principio da legalidade e do caracter imperativo de determinadas
normas de Direito Administrativo” (Vide, Leitdo, Alexandra, A protecgéo..., cit. pag. 396).

@ Qs quais, tém, também, sido apontados por alguma doutrina estrangeira. Por exemplo, na doutrina espanhola pode ler-se Lora,
Alejandro Huergo, “El arbitraje..., pags. 277 a 281 e na doutrina italiana, Boscolo, Emanuelle, “L’arbitrato ..., pags. 7 a 10.

= \lide, Caupers, Jodo, /ntrodugéo..., cit. pag.546.

=0 \lide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 52

= Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 52

= \lide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 52

= Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 52
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linha de RAUL VENTURA®#, seguido por SERVULO CORREIA#» e ALEXANDRA LEITAO®*, chama
a atencao para a inexisténcia de qualquer necessidade, logica ou ontolégica, de a arbitragem
estar ligada a natureza disponivel dos direitos controvertidos, uma vez que “as partes, ao
submeterem a questao a arbitros, nao estao a exercer qualquer poder de disposicao sobre a
situacao controvertida, pois que o arbitro €, ainda e sempre, um julgador” e,

Embora os obstaculos apontados a arbitrabilidade dos litigios jus-administrativos tenham
vindo a ser progressivamente ultrapassados, os mesmos nao cederam o seu lugar a um

principio geral de arbitrabilidade em Direito Administrativo®®, como adiante verificaremos.
2.2.2. Em especial em Direito Tributario

A discussao em torno da admissibilidade da arbitragem em matéria tributaria em muito
ficou a dever-se a sua prévia consagracdo no Direito Administrativoze. No entanto, varios
obstaculos foram sendo colocados pela doutrina mais conservadora a admissibilidade da
arbitragem em matéria tributariaz, os quais, foram progressivamente sendo superados?,

ANA PERESTRELO OLIVEIRA diz-nos que os obstaculos apontados & admissibilidade da
arbitragem em matéria de Direito Tributario eram “essencialmente trés, de relevancia bem
distinta: a tradicional visdo da fiscalidade como «atributo de soberania», o principio da legalidade
fiscal enquanto «qualificado principio da legalidade da administracdo», e, sobretudo, a

problematica compatibilizacao da natureza da obrigacdo com o critério geral de arbitrabilidade

=4 Vide Ventura, Raul, “Convencao..., pag. 321.

@ \ide, Correia, José Manuel Sérvulo, “A arbitragem voluntaria no dominio dos contratos administrativos”, in £studos em Memodria
do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Lex, Lisboa, 1995, pags. 229 a 263, em especial pag. 234 e 235, nota de rodapé n.° 10.

= Vide, Leitdo, Alexandra, A proteccao..., pag. 402.

e Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 70.

= Repare-se que dizer que n&o vigora no Direito Administrativo um principio geral de arbitrabilidade é diferente de dizer que vigora
hoje no nosso ordenamento juridico um principio geral de arbitrabilidade nos litigios com entes publicos. Portanto, aceitar um principio nao
significa, necessariamente, excluir o outro.

=1 Com efeito, entre outros, veja-se Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., em especial, pags. 83 e ss.; Feio, Diogo, “Arbitragem...,
pag. 31 a 33.

=0 N&o obstante ter sido o Direito Tributario pioneiro, entre os ramos do Direito Publico, a utilizar o conceito de relacéo juridica. Com
efeito, o instituto juridico da relagao juridica foi primeiramente pensado para ser aplicado as relagdes de Direito Privado, o que nao impediu a sua
aplicacdo generalizada a outros dominios. Entre estes, esta o Direito Tributario, responsavel pela entrada do conceito de relacéo juridica no
dominio do Direito Publico (Para uma abordagem simples e esclarecedora da relagéo juridica tributaria, veja-se Rocha, Joaquim Freitas da,
Apontamentos de Direifo Tributédrio (A relacdo Juridica Tributaria), AEDUM, Braga, 2009).

=1 No estrangeiro, alguns dos obstaculos que de seguida iremos referir, bem como a respectiva superacdo podem analisar-se em
Coloma, Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje..., pags. 48 a 55, bem como, em Tella, RAmon Falcon y, “El arbitaje tributario”, in Convencion e

Arbitrage en el Derecho Tributario, org. Gabriel Elorriaga Pisarik, Instituto de Estudios Fiscales, 1996, pags. 257 a 261.
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vigente entre nds (a «disponibilidade do direito»)"@2. No que respeita ao primeiro obstaculo,
referia a Autora que “A matéria da fiscalidade, revelando da soberania do Estado e surgindo
como um dos atributos principais desta, pareceria «escapar no essencial a competéncia dos
arbitros» (...) a «soberania tributaria» vista como manifestacdo maxima da publica potestas e
universalmente tida como um «aspecto (...) da soberania estadual», seria incompativel com a
arbitragem enquanto processo privado de resolucao de litigios”ees. Em relacdo ao segundo
obstaculo, referia a Autora que “Objeccdo importante a apreciacao por arbitros dos litigios entre
o Fisco e contribuinte &, aparentemente, o principio da legalidade fiscal: «enquanto qualificado
principio da legalidade da administracdo» este funcionaria como obstaculo, também ele
qualificado, a arbitragem no dominio tributario”, pois, “poderia argumentar-se que, se no ambito
juridico-publico em geral (maxime do Direito Administrativo), o principio da legalidade é ja
susceptivel de dificultar (...) a introducdo da arbitragem como meio de resolucao litigios, mais
intensamente ainda, no Direito tributario, esse principio obstaria a previsédo do instituto”®s. No
que respeita ao terceiro obstaculo, que ANA PERESTRELO OLIVEIRA qualificou como
verdadeiramente relevante, consistia na “natureza juridica da obrigacao tributaria: obrigacao ex
lege, de caracter publico, indisponivel e irrenunciavel, prima facie incompativel, enquanto tal,
com a via arbitral”(>*¢), uma vez que “«as partes credora e devedora estdo vinculadas ao
mandato da mesma, pelo que o credor - a Administracdo — nao podera deixar de exigir a
prestacao que deriva da lei e nela se contém, e o devedor - o particular — nao pode deixar de
cumprir a sua prestacdo tal e qual da mesma lei deriva» (...) por forca do principio da
indisponibilidade dos créditos tributarios, a «Administracdo Fiscal esta obrigada a cobrar
impostos legalmente devidos ndo podendo renunciar aos mesmos (por razdes de equidade ou
simplificacdo) sendo em virtude de uma lei»"e. Assim, estes seriam, segundo a Autora, 0s
principais dbices a arbitragem em matéria de Direito Tributario#s. Contudo, ANA PERESTRELO

OLIVEIRA contra-argumentou cada em deles, apresentando as respectivas formas de superacao.

e Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pag. 91.

= Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pags. 91 e 92.

= Com efeito, a ideia de que, tomando as palavras de FADLALLAH, “la fiscalité est I'un des attributs de la souveraineté” configurou
durante muito tempo um sério impedimento a aceitacdo da arbitragem em Direito Tributario (Citado por BERNARD HANOTIAU em Hanotiau,
Bernard, “L’arbitrabilité...”, cit. pag. 171).

= \lide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pag. 93.

= \lide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pags. 94 e 95.

= \ide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pag. 95.

= Também EDUARDO PAZ FERREIRA refere que sao trés as principais objec¢des que tém vindo a ser colocadas a arbitragem em

matéria tributaria, “elas sdo: a tradicional visdo da legalidade como atributo de soberania; o principio da legalidade fiscal; e a questdo da
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Com efeito, a Autora contra-argumenta cada um deles, mostrando a susceptibilidade da
arbitrabilidade dos litigios jus-tributarios. Em relacao ao “«atributo de soberania» e a pretensa
incompatibilidade com a resolucdo arbitral'>, referiu que “O argumento — apesar de impressivo
e largamente dominante — nao procede. Ele prova, na realidade, demais, conduzindo a negar a
susceptibilidade de recurso a arbitros sempre que o Estado ou outro ente publico fossem parte
num litigio com particulares {...), ou seja, sempre que estivesse em causa uma relacdo de Direito
publico”e, pois, “a0 menos nos espacos de «disponibilidade» {...), € permitido ao arbitro julgar
actos de poderes publicos agindo nessa qualidade (...). Nem se pretenda que a intensidade da
publica potestas €, aqui, maior do que no ambito do Direito administrativo, obstando, por essa
razao a arbitrabilidade dos litigios jus-tributarios, mas ja ndo a arbitrabilidade dos litigios surgidos
naquele ambito (...) tanto mais que o exercicio do poder publico soberano ja nao significa, hoje,
uma radical separacdo em face do particular’e», No que concerne ao principio da legalidade
tributaria referiu a Autora que se tratava de um falso argumento. Isto porque “o principio geral
da legalidade da Administracao nao constitui obstaculo sustentavel a arbitrabilidade dos litigios, o
principio da legalidade fiscal, em si mesmo, é também erroneamente invocado. {(...) o significado
que este ultimo principio assume é apenas o da necessidade de os impostos serem fixados por
lei (reserva de lei formal) e de a lei conter a disciplina essencial dos mesmos (principio da
tipicidade ou reserva de lei material). Situamo-nos, pois, exclusivamente, no momento da
criacdo/aumento dos impostos”e2, Numa outra perspectiva, refere a Autora que “sé na medida
em que a legalidade fiscal convolasse a relacdo juridica tributaria num espaco de total
indisponibilidade poderia este principio impedir a penetracdo da arbitragem no Direito Fiscal,
concebido, entdo, como «um Direito regulador de condutas que nao concede margem a eleicao
ou manifestacdo de vontade». Todavia, ndo é esse o sentido que, pelo menos actualmente,
assume a legalidade fiscal”=». Ademais, como bem refere a Autora, “o problema assim referido
se converte ja num outro, carente de autonomizacao: justamente o da compatibilidade, em geral,

das questdes fiscais a arbitros com o critério da disponibilidade do direito”e, critério, que

indisponibilidade dos direitos” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade da arbitragem tributaria”, in A Arbitragem em Direito Tributario: |
Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos e Eduardo Paz Ferreira Aimedina, 2010, pags. 15 a 24, em especial cit. pag. 22).

= \lide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pag. 91.

=0 \lide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 92

@1 Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 93.

=2 Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pags. 93 e 94.

=3 Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 94.

=4 \lide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 94.
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entende que “o nosso ordenamento juridico (...) erige em critério geral de arbitrabilidade” e,
Com efeito, isto traria a colacao a consideracao que supra referimose, da inexisténcia de
qualquer necessidade, logica ou ontoldgica, de a arbitragem estar ligada a natureza disponivel
dos direitos, uma vez que as partes, ao submeterem um litigio a arbitragem, nao estdo a exercer
qualquer poder de disposicao sobre a situacao controvertida, pois que o arbitro &, ainda e
sempre, um julgador, tal como o juiz tradicional. Finalmente em relacdao ao terceiro obstaculo
apontado por ANA PERESTRELO OLIVEIRA#", respeitante a natureza da obrigacdo tributaria e a
sua possivel colisdo com o critério da disponibilidade do direito, que defende ser transversal a
todo o nosso ordenamento, sustentou a Autora que este argumento seria facilmente contornavel,
se o campo de arbitrabilidade dos litigios jus-tributdrios fosse definido a luz do critério da
disponibilidade do direitoes,

Para DIOGO ORTIGAO RAMOS/PEDRO VITAL MATOS, as razdes da restricdo a
arbitrabilidade das matérias tributarias decorrem essencialmente do facto de que “a
Administracdo Tributaria exerce as suas competéncias em nome da fazenda publica, sendo
inequivoco que é na esfera desta Ultima que reside o direito aos créditos tributarios, donde se
retira a indisponibilidade destes por parte da Administracdo Tributaria”e. Referem, ainda, que

“a introducdo da arbitragem no ambito das relacdes juridicas tributarias, como forma alternativa

=5 Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 94.

@ Com efeito, veja-se a nossa parte Il, § 1.°, ponto 2, sub-ponto 2.2.1.

en Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem..., cit. pag. 96.

= Também EDUARDO PAZ FERREIRA refuta as objeccoes que tém vindo a ser apontadas a arbitragem em matéria tributaria. Refere
0 Autor que o “principio da soberania {(...) continua a existir, mas ndo podemos tentar manter concepcdes extremadas e que encontraram algum
apoio doutrinario (...) na concepc¢éo do fisco quase como uma entidade diferente do Estado, ainda dotada de poderes superiores ao Estado”
(Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 22). Sustenta que tal entendimento “néo é real e assenta em dois equivocos: primeiro,
no equivoco de tentacao totalitaria por parte do Estado, mas também no equivoco oposto, que é o equivoco de considerar a riqgueza como um
valor fundamental” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 22), atribuindo-se “a qualquer amputacéo da riqueza {(...) um peso
maior do que os outros valores que podem ser igualmente sacrificados pelos poderes soberanos” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A
possibilidade..., cit. pag. 22). Conclui, alegando nao existir “qualquer razao para hoje distinguir a soberania fiscal das outras vertentes da
soberania” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 22). A respeito do principio da legalidade tributaria, numa argumentacéo
que se aproxima da de ANA PERESTRELO OLIVEIRA, refere o Autor que a sua invocagdo como obstaculo & arbitragem em matéria tributaria se
deve a uma clara “confuséo de momentos”, pois “O principio da legalidade situa-se no plano da criacéo de normas fiscais, traduz-se na exigéncia
que essas normas sejam criadas por lei, obedecam a determinados principios, (...) mas nao tem implicacdes directas no plano da sua
interpretacdo e da sua aplicagdo” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 23). Finalmente, no que concerne a questdo da
indisponibilidade, EDUARDO PAZ FERREIRA refere que se trata de “um principio fundamental do direito fiscal” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A
possibilidade..., cit. pag. 23), sendo que poderia aqui criar-se alguma dificuldade em aceitar-se a arbitragem, pois “é uma constante da legislacao
sobre arbitragem a ideia que dela ndo podem ser objecto os créditos indisponiveis” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 23.)
No entanto, defende o Autor que “estamos em face de interpretacdo de preceitos e que isso néo viola a ideia de indisponibilidade dos créditos
fiscais” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade..., cit. pag. 23).

= \lide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, “Admissibilidade..., cit. pag. 25.
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de resolucao de litigios, é susceptivel de gerar para os contribuintes fundadas duvidas sobre a
aplicacao correcta e igualitaria da lei (...) significa isto que um eventual regime de arbitragem
tributaria que nao seja apreendido pelos demais contribuintes com justo e apto a salvaguardar o
interesse publico na boa aplicacao das leis tributarias trara consigo, quase inevitavelmente,
compreensiveis suspeitas sobre a bondade da actuacdo da Administracdo Tributaria”e, sendo
que mesmo a admitir-se a arbitragem “ndo se afigura facil um regime de arbitragem que, ao
mesmo tempo, que respeite o0s principios da legalidade e igualdade entre os contribuintes, logre
ter um campo de aplicacdo efectiva suficientemente amplo para justificar a sua existéncia” e,

No entanto, este entendimento perderia a sua razédo de ser, ao tomarmos em devida
conta as palavras de DIOGO LEITE DE CAMPOS, pois “a arbitragem, em si mesma, nada mais é
do que um processo jurisdicional exercida por juizes/arbitros ndo estaduais. Em principio, e se a
arbitragem for bem conduzida, a decisao final seria a que tomaria um tribunal do Estado que
decidisse correctamente. Este argumento de que a arbitragem pde em perigo a indisponibilidade
das obrigacOes tributarias envolve, ja o dissemos, um prejuizo: a Unica solucdo possivel dos
conflitos em Direito Tributario seria a auto-composicdo pela Administracdo Tributaria. So esta se
pode julgar a si mesma. Dai que, até nao ha muito, em “Direifo’ portugués certas matérias
tributarias eram excluidas da competéncia dos tribunais - alegadamente por serem
demasiadamente técnicas. Os Unicos meios a disposicdo dos contribuintes eram as reclamacdes
ou recursos administrativos — em que a Administracao Tributaria concedia a “graca” de auto-
julgar-se. (...) Mas, ultrapassado este periodo, ha que restabelecer firmemente o principio da
hetero-composicao de interesses e trazer dentro dele o principio da arbitragem”e. Esta
consideracao traz novamente a colacéo o entendimento de que as partes, ao submeterem um
litigio a arbitragem, ndo estdao a exercer qualquer poder de disposicao sobre a situacao
controvertida, pois que o arbitro € um julgador, tal como o juiz do Estado.

Os obstaculos foram sendo superados de um modo geral, levando a consagracao do
Regime da Arbitragem Tributaria. Contudo, como veremos quando analisarmos o respectivo
regime, tal como na arbitragem em matéria administrativa, o legislador, ndo consagrou um

principio geral de arbitrabilidade no Direito Tributario.

=0 \ide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, “Admissibilidade..., cit. pag. 26 e 27.
@ Vide, Ramos, Diogo Ortigdo; Matos, Pedro Vital, “Admissibilidade..., cit. pag. 26 e 27.
=2 \lide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem..., cit. pag. 50.
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§ 2.° Regime juridico da arbitragem em matéria administrativa

1. Evolucéo do regime juridico da arbitragem em matéria administrativa

Segundo JOSE LUIS ESQUIVEL, podemos distinguir trés fases historicas na evolucéo da
relacdo da arbitragem com o Direito Administrativoe®, Em cada uma dessas fases,
independentemente da maior ou menor intensidade da relacao, podemos encontrar algumas
referéncias legislativas a arbitragem. Certo é, que tais referéncia foram aumentando ao longo de
cada uma das fases historicas identificadas pelo Autor.

Assim, podemos identificar uma primeira fase que mediou entre o século XIX e meados
do Século XX e dominada por um principio de interdicdo da arbitragem no Direito
Administrativo=, Ainda assim, nesta fase de negacdo, como refere JOSE LUIS ESQUIVEL “ja
desapontavam aqui e ali alguns sinais demonstrativos da presenca da arbitragem na resolucao
de questbes de natureza administrativa”e®. Alguns diplomas avulsos iam permitindo a
arbitragem, designadamente, no contrato de empreitada de obras publicas — o Decreto n.° 4076

de 10 de Abril de 1918w — e no contrato de concessdo de servicos publicos®”. Dai que faca

e Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 135 e ss e, do mesmo Autor, “A Arbitragem Institucionalizada e os conflitos de
Direito Administrativo”, in Mais justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.7 Edigao, 2010,
pags. 121 a 129.

= Nesta fase, coincidente com o Estado Liberal a Administracdo gozava de um privilégio de jurisdi¢do e dispunha de 6rgéos proprios
para a resolucao dos seus conflitos, por isso, explica JOSE LUIS ESQUIVEL, citando LAFERRIERE, era natural que se questionasse “como admitir,
com efeito, que o Estado possa aceitar arbitros nas causas onde ele préprio ndo pode recorrer aos tribunais comuns?” (Vide, Esquivel, José Luis,
Os Contratos... cit. pag. 137).

Uma rigida aplicacdo do Principio da Separacao de Poderes afastava a ideia dos conflitos jus-administrativos serem resolvidos por
arbitros, porquanto, a prdpria arbitragem era vista como um complemento da justica oficial e ndo como um meio alternativo e concorrente de
resolucdo de litigios. Neste periodo, “em nome do principio da separacdo de Poderes entre a Administracdo e a Justica, acaba por se instituir
uma verdadeira indiferenciacao entre as funcdes de administrar e de julgar. Na realidade, o que se consagra nao é apenas a separacdo entre a
funcdo administrativa e a funcéo de judicial, impedindo que os tribunais e as entidades administrativas interfiram reciprocamente nas respectivas
actividades, mas consagra-se também a impossibilidade de os tribunais conhecerem dos litigios que eventualmente surjam entre a Administracdo
e os particulares” (Vide, Estorninho, Maria Jodo, A Fuga..., cit. pags. 30 e 31).

ws\lide, Esquivel, José Luis, “A Arbitragem... cit. pag. 123.

wa Este veio permitir a revisdo dos pregos dos contratos de empreitada de obras publicas, em virtude da subida vertiginosa de precos
provocada pela 2* Guerra Mundial. Este diploma previa no seu artigo 5° que no caso das empreitadas adjudicadas por importancia superior a
10.000$00, se houver desacordo entre o Governo e o empreiteiro, este podera recorrer a um tribunal arbitral, composto por cinco membros,
sendo dois nomeados pelo Governo, dois indicados pelo empreiteiro e o quinto por acordo entre as partes, ou na falta de acordo, pelo STJ. O
critério de decisdo era a equidade, sem possibilidade de recurso, devendo o tribunal arbitral proferir a sua decisao no prazo de trés meses, o qual
poderia ser prorrogado por acordo das partes, quando existissem situacdes excepcionais. Também o Regulamento para a execucdo e
contabilidade de Obras Publicas, aprovado pelo Decreto n.® 4667 de 14 de Julho de 1918 admitia o recurso ao Tribunal arbitral em trés casos
distintos. O primeiro caso estava consagrado no artigo 14° e referia-se a situacdo de consignacdo da empreitada; o segundo caso estava previsto

no artigo 20° que respeitava as situacdes em que o empreiteiro ndo cumprisse com as ordens do chefe de seccdo (pessoa que nos termos do
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todo o sentido afirmar-se que o contrato administrativo, sujeito a legalidade administrativa, na
sua missao de prossecucao do interesse publico, deu vida a arbitragem no Direito Administrativo
e, tomando a expressao de JOSE LUIS ESQUIVEL, foi o “odsis” que a manteve viva neste ramo
do saber juridicoee,

Uma segunda fase que teve inicio no periodo pds-guerra e que se prolonga até aos anos
oitenta® e na qual o principio de interdicdo da arbitragem, que vigorou no periodo anterior,
comeca a ser flexibilizar-se. O contrato de empreitada de obras publicas®® e o contrato de
concessdo de servicos publicos continuaram nesta fase a ser o odsis da arbitragem em matéria
de Direito Administrativo. O artigo 818° do Codigo Administrativo ao prescrever que a
competéncia contenciosa era de ordem publica, ndo se alterando, nem se modificando por
arbitrio das partes, vedou a criacao de tribunais arbitrais em matéria administrativa, exceptuando
0S Casos em que 0 recurso a arbitragem resultasse de lei especial. No entanto, numa série de
quatro acordaos do STA, na década de 50 e inicios de 60, o Tribunal inclinou-se no sentido de
admitir a possibilidade do recurso a arbitragem em matéria administrativa, sem que houvesse
necessidade de norma legal habilitante, fundamentando a sua decisdo na aplicacdo dos artigos
1562° e 1565° do Codigo de Processo Civiln. Como refere SERVULO CORREIA, poder-se-a
concluir que “nas décadas que antecederam a publicacdo, em 1984, do Estatuto dos Tribunais
Administrativos, se firmara em Portugal a admissibilidade das convencdes arbitrais sobre as

matérias da interpretacao, validade ou execucao dos contratos administrativos”#2. No entanto,

artigo 3° do referido Decreto Lei era responsavel pela recepcdo de materiais, bem como pela boa e pontual execucdo dos trabalhos, em
conformidade com os projectos aprovados, com as condicdes dos contratos e com as ordens do engenheiro director); a terceira situagéo, prevista
no artigo 22°, prende-se com 0s casos em que o empreiteiro reclama uma determinada indemnizagéo por danos resultantes de forca maior que,
por forca do contrato, ndo fossem da sua responsabilidade.

Apesar das [escassas] aberturas referidas neste tipo de contrato, ainda assim a ultima palavra na resolugéo dos litigios emergentes
cabia ao Governo, nos termos do disposto no Decreto de 9 de Maio de 1906 (Para um estudo mais aprofundado da matéria, veja-se Esquivel,
Joseé Luis, Contratos..., pags. 139 a 142 e as referéncias do Autor).

e Para um estudo mais aprofundado da matéria veja-se, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., pags. 139 a 142.

e Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos... cit. pag. 136.

= Esta segunda fase, por sua vez, é coincidente com o declinio do Estado Liberal.

w0 Nesta fase ja com a entrada em vigor do Decreto-lei n.® 48871, de 19 de Fevereiro de 1969 que previa no artigo 217°, n.° 3, que
as partes em tais contratos podiam acordar submeter a um Tribunal arbitral os litigios sobre a respectiva validade, interpretacéo ou execucéo.

e SERVULO CORREIA diz-nos que numa série de acordaos proferidos nos anos de 1955, 1956, 1957 e 1961, o STA pronunciou-se
no sentido da validade de clausulas compromissorias existentes neste tipo de contratos, independentemente, da existéncia de lei especial a
admitir tal possibilidade. Esta foi uma posicdo contra a qual se insurgiu o Professor MARQUES GUEDES, para quem, na falta de disposicao
especial que permitisse as convencdes de arbitragem no dominio das accdes administrativas, deveriam ser aplicadas as normas que
imperativamente estabeleciam a competéncia dos Tribunais Administrativos. No entanto, a doutrina dominante acabaria por concordar com a
posicdo de abertura sustentada nas decisdes do STA (Vide Correia, José Manuel Sérvulo, “A arbitragem..., pags. 231 e 232).

@ \lide, Correia, José Manuel Sérvulo, “Arbitragem... cit. pag. 235.
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além das disposicdes relativas a contratos administrativos, para MARCELO REBELO DE SOUSA,
também no regime de atribuicao das indemnizacbes devidas ao ex-titulares de direitos sobre
bens nacionalizados ou expropriados — Lei n.® 80/77, de 26 de Outubro - era possivel encontrar
uma referéncia ao Tribunal arbitral, sob a forma de comissées arbitrais?>.

Uma terceira fase que teve inicio nos anos oitenta até ao momento actual. Em 1984 e
1985 com a primeira reforma do Contencioso Administrativo, apés a Constituicdo de 1976,
resultam dois importantes diplomas legislativos: o Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais#» (ETAF) e a Lei de Processo nos Tribunais Administrativos#s (LPTA). Do primeiro dos
diplomas referidos importa especialmente o artigo 2.° n.° 2 que admitia a constituicdo de
Tribunais arbitrais no dominio do contencioso dos contratos administrativos e da
responsabilidade extracontratual da Administracdos. Como refere SERVULO CORREIA®” esta
disposicao legal limitou-se a consolidar uma solucdo ja conhecida do ordenamento juridico
portugués, alargando-a inovatoriamente ao contencioso da responsabilidade civil por actos de
gestdo publica da Administracdo. Por sua vez, em 1986, a Lei n.® 31/86, de 29 de agosto, veio
dispor no seu artigo 1.° n.° 4 que o Estado e demais pessoas colectivas de direito publico
podiam comprometer-se em arbitragens, desde que para tal fossem autorizadas por lei especial.

Para SERVULO CORREIA®®, este preceito veio completar o artigo 2.°, n.° 2 do ETAF, o qual

e Vide, Sousa, Marcelo Rebelo de, “As indemnizacdes por nacionalizacéo e as comissoes arbitrais em Portugal”, in ROA, ano 49,
Vol.ll, Setembro 1989, pags. 369 a 463, em especial pags. 371 a 393.

Nos termos do artigo 16.° do diploma, na sua redac¢do originaria, os interessados, além da possibilidade de recurso para os
Tribunais comuns, podiam recorrer do ato administrativo ministerial que fixasse o valor de cada ac¢édo, parte do capital ou valor global da
indemnizacao, para o STA ou para uma comissao arbitral. Segundo o Professor, este orgéo, entre outras, dispunha de competéncia para julgar
da existéncia dos créditos pretendidos e para reapreciar de pleno direito a liquidacao, a avaliacdo e as formas de pagamento, podendo anular ou
modificar os atos impugnados. Tal como o Autor e a maior parte da doutrina, a jurisprudéncia do STA parece ter aceite a natureza jurisdicional de
tais comissdes arbitrais na redaccgéo inicial do preceito. Neste sentido vejam-se os Ac’s. do STA de 3/07/1990, proc. n.° 026288 e o de
10/07/1990, Proc. n.® 026215, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

@ Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 129/84, de 27 de Abril.

@3 Aprovada pelo Decreto-Lei 267/85, de 16 de Julho.

=9 Sob a epigrafe “Orgaos da jurisdicao” dispunha o artigo 2.°, n.° 2 do ETAF que “Sao admitidos tribunais arbitrais no dominio do
contencioso dos contratos administrativos e da responsabilidade civil por prejuizos decorrentes de actos de gestdo publica, incluindo o
contencioso das ac¢des de regresso”.

@ Vide, Correia, José Manuel Sérvulo, “Arbitragem...pag. 237.

= Segundo o Autor, a entrada em vigor do preceito da LAV veio levantar no seio da doutrina administrativa duas questées: a primeira
questéo seria a de saber se 0 mesmo veio exercer algum efeito modificativo ou extintivo em relagéo a forca habilitante do artigo 2.°, n.° 2 da LAV,
a segunda questdo seria a de saber em que medida se aplicariam integralmente a arbitragem no dominio do contencioso administrativo os
preceitos da LAV. Quanto a primeira questdo o Autor respondia que o preceito da LAV e o artigo 2.°, n.° 2 da LAV se completavam mutuamente,
sendo plenamente passiveis de uma aplicacdo integrada. Em suma, argumentava, por um lado, que se o legislador utilizasse um diploma como a
LAV, fundamentalmente situado no campo do Direito Processual Civil, para autorizar desde logo genericamente a Administracdo Publica a

celebrar convencdes de arbitragem, estaria a regular em sede impropria a competéncia dos Tribunais administrativos. Por outro lado, a
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deveria entender-se como uma das leis especiais a que se referia o preceito da LAV. Para além
da disposicao do ETAF, também MARCELO REBELO DE SOUSA®, a proposito da ja referida Lei
n.° 80/77 de 26 de Outubro, agora com a redaccdo dada pelo Decreto-lei n.° 343/80 de 2 de
Setembro, entendia que esta era lei especial face a disposicdo da LAV, Em 1991 foi aprovado
o Cddigo de Procedimento Administrativoesy (CPA) que, no seu artigo 188°, veio consagrar a
validade da clausula compromisséria de arbitragem no dominio dos contratos administrativos. O
novo preceito legal ndo abarcava na sua estatuicdo todas as convencdes de arbitragem, mas tao
s0 as clausulas compromissorias. No entanto, aos olhos de alguma doutrina, isso nao implicava
que o compromisso arbitral tenha ficado excluido do contencioso dos contratos administrativos.

Segundo SERVULO CORREIA=2, também este artigo veio colocar-se em posicao de lei especial,

autorizagao por lei especial a que se refere o n.° 4 do artigo 2.° da LAV estendia-se apenas a litigios que nao se relacionassem com questoes do
Direito Privado, pois s nas relacées de Direito Administrativo, a Administracao estaria sujeita ao principio da legalidade, o qual, a par da natureza
de ordem publica dos Tribunais administrativos, impunha que as autorizacdes ao recurso a arbitragem pela Administracao Publica se fizessem
por leis especiais. Quanto a segunda questdo, o Autor respondia que sendo a arbitragem no dominio dos contratos administrativos um instituto
do contencioso administrativo, ela deveria regular-se em primeiro lugar pela legislacdo propria deste contencioso e so6 supletivamente pelas
normas do processo civil (Para um estudo mais aprofundado das questées levantadas veja-se, Correia, José Manuel Sérvulo, “Arbitragem... pag.
238 a 245 e as referéncias do Autor).

@ Para MARCELO REBELO DE SOUSA, como supra referimos a propésito da redacgao originaria do artigo 16.° da Lei 80/77, tais
comissoes, mesmo apos a redaccao dada a Lei n.° 80/77 pelo Decreto-lei n.° 343/80, eram qualificaveis como orgaos de natureza jurisdicional
e ndo como orgaos administrativos, eventuais ou facultativos, com funcdes consultivas exercidas junto do Ministro das Finangas. Para o
Professor, atendendo a funcao atribuida a tais comissées de julgar conflitos de interesses, ou seja, de resolver controvérsias juridicas sem outro
fim que n&o seja o da realizacdo do Direito e da paz juridica, justificava-se a atribuicdo da natureza de o6rgéos jurisdicionais. No entanto, admite
que contra o seu entendimento varias razoes poderiam ser levantadas, passando, de seguida, a sua refutacédo (Para um aprofundamento da
questao, veja-se, Sousa, Marcelo Rebelo de, “As indemnizagoes..., pags. 388 e ss).

Na jurisprudéncia é possivel encontrar quer decisdes que foram no sentido da posicdo de MARCELO REBELO DE SOUSA, quer no
sentido que tais comissdes nao eram orgaos jurisdicionais. Defendendo a posicao do Autor podemos ler os Ac’s do STA de 14/02/1991, Proc.
n.° 027705 e de 05-05-1992, proc. n° 026216. Em sentido contrario ao do Autor poder ler-se nos Ac’s do STA de 19/02/1997, Proc. n.°
029768 e de 28-09-1999, proc. n.° 029777 (todos disponiveis em www.dgsi.pt).

= Neste sentido, Moncada, Luis Cabral de, “Modelos... pag. 485.

@1 Aprovado pelo Decreto-Lei 442/91, de 15 de Novembro.

=2 Segundo o Autor, no que respeita as clausulas compromissorias, o preceito do CPA veio sobrepor-se ao n.° 2 do artigo 2.° do
ETAF, na sua fungéo de norma habilitante.

Diz-nos SERVULO CORREIA que a entrada em vigor desta norma veio, no entanto, levantar duas questoes. A primeira questio seria a
de saber se a permissao da estipulacao de clausulas compromissorias no artigo 188.° do CPA reflectiria um entendimento do legislador segundo
o qual o n.° 2 do artigo 2.° do ETAF, ndo bastaria para legitimar esse tipo de convencéo de arbitragem. A segunda questéo seria a de saber se a
auséncia de idéntica permisséo no artigo 188.° do CPA para os compromissos arbitrais, ndo implicaria que esta modalidade da convencao de
arbitragem carecesse da lei especial, exigida pelo artigo 1.°, n.° 4 da LAV.

As questdes levantadas o Autor acabou por dar uma resposta negativa, baseando-se numa mesma consideracdo de caracter
sistematico. Defendeu o Autor que o ambito do artigo 188° do CPA resultava da natureza e do ambito préprio do diploma no qual estava inserido:
um cddigo. Foi o proposito de agrupar segundo uma sistematizacdo de base cientifica a regulagdo basica de certos institutos de Direito
Administrativo que conduziu o legislador a compendiar preceitos que ja se encontravam dispersos por diplomas anteriores, designadamente, a

norma habilitante do ETAF. Deste modo, a inclusdo no CPA da permissao de clausulas compromissérias nao indicava o caracter inovatério da
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em relacao a disposicao da LAVes. A reforma do contencioso administrativo em 2002/2004 veio
significar uma profunda intensificacao da relacao da arbitragem com o Direito Administrativoes,
Desta reforma resultam dois importantes diplomas: o Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativoses (CPTA) e um novo ETAFesesn A arbitragem toma o lugar num cédigo de direifo
processual administrativo. O CPTA, que veio substituir a LPTA, na qual ndo havia qualquer
referéncia a arbitragem, consagra um titulo inteiramente dedicado a esta matéria. Com a
aprovacdo do Codigo dos Contratos Publicos (CPP) em 2008, o artigo 188.° do CPA foi
revogado. Porém, ndo se encontra no diploma nenhuma referéncia directa ao mecanismo, a

excepcdo de algumas referéncias indirectas®, sendo certo, como refere LUIS CABRAL

regulacdo, mas apenas mostrava que o legislador havia compreendido que essa permissao tinha um lugar préprio entre os varios preceitos que
tragavam o perfil essencial da importante forma de actuacéo da Administragao, que é o contrato. E essa mesma razao de caréacter sistematico
que explica que o artigo 188° do CPA, néo tenha regulado os compromissos arbitrais em paralelo com as clausulas compromissorias, pois ao
passo que estas Ultimas integram o contrato, os compromissos arbitrais sdo acordos supervenientes e exteriores ao contrato (Para um maior
aprofundamento do tema veja-se, Correia, José Manuel Sérvulo, “Arbitragem... pags. 252 e 253 e as referéncias do Autor).

= No sentido de que o compromisso arbitral néo ficou vedado no dominio dos contratos administrativos manifestou-se PEDRO
GONCALVES ao sustentar que “O recurso a arbitragem pode aparecer logo no contrato (ou em acordo adicional), caso em que {...) se fala em
clausula compromissdria, quando a convencao de arbitragem for celebrada em face de um conflito actual (...) diz-se que o recurso ao tribunal se
funda num compromisso arbitral’ (Vide, Gongalves, Pedro, A Concesséo de Servicos Publicos, Almedina, Coimbra, Marco 1999, pags. 366 e
367).

Também ALEXANDRA LEITAO ao referir-se ao artigo 188.° do CPA adiantou que este se revelava demasiado restritivo, no entanto,
tais restricoes seriam “ultrapassaveis, a luz da clausula geral do artigo 2.°, n.° 2, do ETAF” (Vide, Leitao, Alexandra, A proteccéo..., pag. 398).

=1 Neste contexto, refira-se a importancia da Resolucéo do Conselho de Ministros n.° 175/2001, de 28 de Dezembro que, de acordo
com a sumula oficial, veio promover, determinar e recomendar a resolucédo de litigios por meios alternativos, como a mediacéo e a arbitragem,
apelando, em especial, ao seu uso no seio das relagdes do Estado com os cidadaos.

E importante salientar, ainda, o contributo do Conselho da Europa que na Recomendacdo Rec(2001)9 apelou & criacdo de
mecanismos de resolucéo alternativa de litigios entre as autoridades administrativas e as entidades privadas. A proposito desta recomendacéo,
escreve MARIA DA CONCEICAO OLIVEIRA que a mesma foi precedida de um amplo debate, entre especialistas em Direito Administrativo, fazendo
mencao a conferéncia multilateral subordinada ao tema “Alternativas a litigancia entre as entidades administrativas e os particulares: conciliagao,
mediacao e arbitragem”, realizada em Lisboa em Junho de 1999 (Vide, Oliveira, Maria da Conceicéo, “Mediacdo... pags. 63 a 67).

= Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro e que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2004.

= Aprovado pela Lei n.° 13/2002, de 19 de Fevereiro e que entrou em vigor no dia 1 de Janeiro de 2004.

e Refira-se a importancia que revestiram os seus anteprojectos — AETAF e ACPTA - na discussao sobre a introducéo da arbitragem
em matéria de Direito Administrativo (Veja-se, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem...,pags. 179 a 185).

= Aprovado pelo Decreto-lei n.° 18/2008 de 29 de Janeiro, que revogou o Capitulo Ill da parte IV do CPA.

= Entre outros vejam-se os seguintes artigos do CPP: o artigo 283.° n.° 4 do CPP que prevé a possibilidade de afastar o efeito
anulatorio do contrato anulavel por ter sido celebrado com base em ato procedimental anulado ou anulavel por deciséo arbitral; o artigo 311.°,
n.°1 alinea b) que prevé a possibilidade de modificacdo objectiva do contrato por decisdo arbitral; o artigo 330.°, alinea c) que prevé a
possibilidade de extincdo do contrato mediante a sua resolugéo por via de deciséo arbitral; o artigo 332.°, n.° 3 do CPP que prevé a possibilidade
de resolucdo do contrato por iniciativa da entidade co-contratante através de arbitragem; o artigo 343.° que prevé o acompanhamento dos
processos arbitrais, quando o contrato configure uma parceria publico-privada, pelo ministro ou membro do Governo Regional responsavel pela

area das finangas ou pelo ministro ou membro do Governo Regional da tutela sectorial, consoante os casos.
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MONCADA que o “desaparecimento do referido art. 188.° do CPA favoreceu (...) a concentracédo

do regime juridico da arbitragem administrativa no sitio onde deve estar ou seja, no CPTA” =0,

2. Regime juridico da arbitragem em matéria administrativa.’ /ure conditio
2.1. Regime da arbitragem administrativa: analise do titulo IX do CPTA

No ordenamento juridico portugués, é o CPTA que, no seu titulo IX, intitulado de
“Tribunal arbitral e centros de arbitragem”, nos artigos 180.° a 187.°, regula de um modo geral
a arbitragem em matéria de Direito Administrativo. E este capitulo que constitui /e/ especial para
o efeito do disposto no artigo 1.°, n.°4 da LAVen,

Nao obstante, o regime consagrado no CPTA remete, quase integralmente, para as
disposicoes da LAV. Alem disso, estao espalhadas, em diversos diplomas avulsos, no dominio da

contratacao publica, inimeras regras especiais sobre arbitragem®2,
2.1.1. Objecto da arbitragem em matéria administrativa

O artigo 180° n°1 do CPTA consagra o ambito material dos litigios susceptiveis de
resolucdo por um Tribunal arbitral ad hoc. E neste artigo que podem encontrar-se as matérias
que, sendo da competéncia dos Tribunais Administrativos, poderao ser submetidas a resolucéo

por via arbitral®,

e Vide, Moncada, Luis Cabral de, “Modelos... cit pag. 486, em especial nota de rodapé n.° 9.

w1 Vindo a ser aprovada a Proposta de lei n.° 22/XI, sera a lei especial, para o efeito do disposto no artigo 1.°, n.° 5 da LAV.

e \gja-se, a titulo de exemplo, o Decreto-lei n.° 55-A/2000 de 14 de Abril que aprovou as bases da concessao SCUT do Algarve que
no Capitulo XXIII, Base XC e Base XCI prevé o processo de arbitragem e o modo de constituicdo do Tribunal arbitral; o Decreto-lei 329-A/2007 de
27 de Dezembro que aprova as bases da concessao Douro Litoral e que no capitulo XXVI prevé a resolucao de diferendos através de arbitragem e
a as respectivas regras de constituicdo do Tribunal arbitral; o Decreto-lei n.° 86/2008 de 28 de Maio que estabelece as bases da Concessao
Tunel do Mardo que na base 85 prevé a arbitragem como meio de resolucdo de litigios e na base 86 prevé as regras quanto ao modo de
constituicdo do Tribunal arbitral; o Decreto-lei 31/2003 de 17 de Fevereiro que estabelece as bases da concessdo do servico publico de
telecomunicagdes (alterando as bases publicados em anexo ao Decreto-lei 40/95 de 15 de Fevereiro) e que no capitulo XV prevé também regras
para a constituicdo do Tribunal arbitral; o Decreto-lei 33/2010 de 14 de Abril (cuja vigéncia foi entretanto suspensa) que prevé as bases da
concessao de exploracéo do servico publico aeroportuario de apoio a aviacéo civil nos Aeroportos de Lisboa (Portela), do Porto (Francisco Sa
Carneiro), de Faro, de Ponta Delgada (Jodo Paulo Il), de Santa Maria, da Horta e das Flores, que no capitulo XV também prevé a arbitragem
como modo de resolucédo dos litigios e as respectivas regas de funcionamento do Tribunal Arbitral. Estes diplomas s@o apenas uma pequena
amostra do extenso rol de diplomas nos quais podemos encontrar regras sobre arbitragem e aos quais nao deixaremos de fazer referéncia, em
nota de rodapé, ao longo da exposicédo seguinte.

= Assim o entendem MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO CADILHA, referindo que o “artigo 180° é uma “lei especial”,
para o efeito do disposto no artigo 1.°, n.° 4, da LAV, que permite o recurso a arbitragem em determinadas matérias correspondentes ao ambito
da jurisdicdo administrativa” (Vide, Almeida, Mario Aroso de, Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario ao Cddigo de Processo nos Tribunais

Administrativos, 3.% Edicdo, Aimedina, Coimbra, 2010, cit. pag. 1144).
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Sem prejuizo do disposto em lei especial®4, a competéncia dos Tribunais arbitrais ad
hoc compreende a apreciacdo das seguintes matérias:
i Questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciacao de actos administrativos
relativos a respectiva execucao®®;
i Questdes de responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efectivacdo do direito

de regresso®®, com a exclusao de questdes de responsabilidade civil por prejuizos

= Segundo VIEIRA DE ANDRADE lei especial, entre outros casos, serd, por exemplo, a arbitragem, prevista no &mbito dos contratos
de trabalho em fungdes publicas — Lei 59/2009, de 11 de Setembro, Anexo | (Regime), artigos 371 e ss; Anexo Il (Regulamento), artigos 264.° e
ss (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, A justica..., pag. 126, nota de rodapé n.° 260).

@ Vide, artigo 180.°, n.° 1, aliena a) do CPTA.

As questdes respeitantes a contratos a que o preceito se refere serdo naturalmente aquelas que cabem no dominio da jurisdicao
administrativa, por estarem abrangidas pela previsao das alineas b), e) ou f) do artigo 4.° n.° 1 do ETAF (No sentido proposto por Aimeida, Mario
Aroso de, Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario..., pag. 1146; Almeida, Mario Aroso de, O Novo Regime de Processo nos Tribunais
Administrativos, Reimpresséo da 4.* Edicao, Almedina, Coimbra, 2007, pags. 408 e 409; Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica..., pag. 125).
Esta solucdo tem como vantagem a de permitir que no mesmo processo o Tribunal arbitral possa analisar a globalidade da relacédo juridica
material controvertida, nos diferentes planos e dimensées em que esta se desdobra (Assim o entendem, entre outros, Almeida, Mario Aroso de,
Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1147; Esquivel, José Luis, Os Contratos...pag. 244).

Fica, no entanto, excluida a arbitragem em relacdo aos actos destacaveis do procedimento pré-contratual (Neste sentido, entre
outros, Almeida Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1146), pelo que se uma questdo desta natureza for
suscitada no ambito de uma ac¢édo contratual submetida ao Tribunal arbitral, este tera de sobrestar no seu conhecimento e aguardar que o
Tribunal estadual competente se pronuncie sobre a validade do acto pré-contratual (Neste sentido, entre outros, Almeida, Mario Aroso de;
Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentsrio... pag.1147; Esquivel, José Luis, Os Contratos... pag. 245). JOSE LUIS ESQUIVEL, num primeiro
momento, pondera a possibilidade de admitir-se, a luz da redac¢é@o do preceito, que o julgamento arbitral possa, ainda assim, incidir sobre tais
actos. Para tal, bastava interpretar a segunda parte da norma, na qual se pode ler “...incluindo a apreciagao de actos administrativos relativos a
respectiva execugdo”, com alcance meramente exemplificativo, abarcando, assim, para além de outras questdes relativas a contratos, os actos
administrativos relativos a sua formacgao. O Autor afasta, porém, a viabilidade desse entendimento extensivo argumentando que se essa fosse a
vontade do legislador ele néo teria optado por restringir a redaccao do preceito, uma vez que no anteprojecto do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (ACPTA) essa possibilidade decorria da leitura conjugada dos seus artigos 164.°, 16.° n.° 2 e 97.° (Vide, Esquivel, José
Luis, Os Contratos..., cit. pags. 245 e 246). Soluco diversa apresenta ANA PERESTRELO OLIVEIRA que & semelhanca de JOSE LUIS ESQUIVEL,
rejeita uma interpretacdo extensiva do preceito legal, mas defende a possibilidade da existéncia de uma “outra via de solugéo para o problema”.
Segundo a Autora, se fizermos uma “interpretacao objectiva e teleologica” da lei podera entender-se que esta néo pretende excluir do campo da
arbitrabilidade os actos administrativos numa fase pré-contratual. (Vide, Ana Perestrelo, Arbitragem..., pag. 69, em especial nota de rodapé n.°
187). No entanto, parece-nos que as mesmas razées de ordem teleoldgica e objectiva recomendam que se afaste, no presente, a possibilidade
de julgamento arbitral sobre os actos relativos a formacao dos contratos. O procedimento pré-contratual € imperativamente publico e deve pautar-
se inelutavelmente, entre outros, pelos Principios da Igualdade, da Transparéncia. Tais principios decorrem da exposicdo de motivos e de uma
analise das disposicées do CPP. Sendo a publicidade do procedimento pré-contratual uma garantia de concretizacdo desses principios, parece-
nos contraditério e pouco recomendavel admitir-se que um litigio que decorra de um dos actos respeitantes a esse procedimento possa ser
resolvido por um tribunal arbitral, em que ndo vigora um principio de obrigatoriedade de publicidade das decisdes. Uma interpretacéo teleologica
e objectiva da lei parece-nos, assim, recomendar que se siga, com o actual regime um caminho um pouco mais cauteloso, devendo tal
possibilidade ficar dependente da consagracao de um principio geral de obrigatoriedade das decisdes arbitrais. Nao obstante, refira-se que na Lei
do Orcamento de Estado para 2010 - Lei 3-B/2010 - o Governo foi autorizado a proceder a alteracdo do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, no sentido de que as normas que fixam a competéncia do tribunal arbitral e dos centros de arbitragem passassem a admitir a
possibilidade de julgamento arbitral sobre actos pré-contratuais. N&o obstante, até este momento o CPTA néo sofreu qualquer alteracdo nesse
sentido. Esta autorizacdo, de resto, ndo deixa margem para duvidas de que actualmente os atos pré-contratuais estdo excluidos do ambito de

cognicéo do Tribunal arbitral.
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decorrentes de actos praticados no exercicio da funcdo politica e legislativa ou
jurisdicional®e;

i Questdes, relativas a actos administrativos, que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantivae®;

iv Litigios emergentes de relacdes juridicas de emprego publico, quando nao estejam
em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem de acidente de trabalho ou

de doenca profissional®,

= \ide, artigo 180.°, n.° 1, aliena b) do CPTA.

Este ponto coincidira com o ambito da jurisdicdo administrativa, tal como definida no artigo 4.° n.° 1, alineas g), h) e i) do ETAF.

en Vide, artigo 185.° do CPTA.

A opcao legislativa foi consagrada na sequéncia da sugestao formulada por JOAO MARTINS CLARO durante a discussdo publica
sobre a reforma do contencioso administrativo (Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... pags. 83 e ss).

J4 depois da reforma, JOAO MARTINS CLARO vem reafirmar a sua posicao, sustentando que a opcao do legislador foi “uma solucao
adequada em termos de politica legislativa”, pois “o compromisso arbitral representaria um passo temerario por parte do legislador atendendo
aos orgaos envolvidos e aos interesses em litigio, bem como a fronteira ténue com o juiz de inconstitucionalidade” (Vide, Claro, Jodo Martins, /V/
Conferéncia: Meios alternativos de Resolugcao de litigios, Agora Comunicacao, 1.% Edicao, Lisboa, 2005, pags. 33 a 49, em especial, cit. pag. 39)

Em sentido critico em relacéo a esta restricdo manifestou-se FAUSTO DE QUADROS, referindo que “discordamos de que tenha ficado
excluida da arbitragem, por forca do artigo 185.° do CPTA, a responsabilidade emergente das fungdes politica, legislativa e jurisdicional”.
Segundo o autor “esta excluséo ¢ fruto da visdo autoritaria do nosso Legislador” que num sistema politico democratico, como o que vivemos
hoje, ja ndo se pode aceitar (Vide, Quadros, Fausto de, “A arbitragem em Direito Administrativo” in Mais justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno
de Villa-Lobos e Ménica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.* Edicdo, 2010, pags. 103 a 112, em especial, cit. pag. 110). Também no sentido de
que seria Util e de grande serventia para os particulares a possibilidade de apreciacéo pelo tribunal arbitral da responsabilidade civil por prejuizos
decorrentes de actos praticados no exercicio da fungao politica e legislativa ou da funcao jurisdicional veja-se Moncada, Luis Cabral, “Modelos...
pag.484.

e Vide, artigo 180.°, n.° 1, aliena c) do CPTA.

A determinacéo dos actos que a estatuicdo da norma visa abranger nao tem sido fécil. Alguma doutrina tem vindo a fazé-lo através
de uma analise negativa do artigo 140.° do CPA, excluindo da arbitragem os actos cuja irrevogabilidade resulte de vinculagao legal, nos termos
do artigo 140.° n.° 1, alinea a) do CPA; os actos que forem constitutivos de direitos ou interesses legalmente protegidos e que sejam
indisponiveis, nos termos do artigo 140.° n.°1, alinea b) do CPA, conjugado com o n.° 2, alinea b) do mesmo preceito legal; os actos que
resultem em obrigactes legais, ou direitos irrenunciaveis, para a Administracdo, nos termos do artigo 140.° n.° 1 alinea c) do CPA (Neste
sentido, entre outros, Andrade, José Carlos Vieira de, a Justica..., pag. 126).

e Vide, artigo 180.°, n.° 1, aliena d) do CPTA.

Esta alinea nao resulta da redaccao original do Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, foi aditada pela Lei 59/2008 de
11 de Setembro que aprovou o novo regime do contrato de trabalho em fungdes publicas. Serédo relacdes juridicas de emprego publico, para
efeitos da abrangéncia desta norma, aquelas que se constituam por nomeacao ou por contrato de trabalho em funcdes publicas. Com efeito, a
Lei 12-A/2008 de 27 de Fevereiro, veio admitir, para além das comissdes de servico, apenas duas modalidades de constituicdo da relacdo
juridicas de emprego publico: a nomeacao e o contrato de trabalho em fungdes publicas. A Lei 59/2008 de 11 de Setembro que o aprovou o
novo regime do contrato de trabalho em fungdes publicas veio aditar ao artigo 180.° n.° 1 a alinea d) (ver a nossa nota de rodapé supra) e alterar
a redac¢do da alinea d) do n.° 3 do artigo 4° do ETAF que prevé a exclusdo da apreciacdo de litigios emergentes de contratos individuais de
trabalho, ainda que uma das partes seja uma pessoa colectiva de direito publico, com excepcao dos litigios emergentes de contratos de trabalho
em funcdes publicas. Pelo que do mesmo modo que ficam excluidos da jurisdicdo administrativa os litigios que se enquadram no ambito das

relacdes juridico-privadas, também ficam esses litigios excluidos da arbitragem em matéria administrativa.
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A analise do ambito de aplicacao da arbitragem em matéria administrativa nao ficaria
completa sem uma referéncia as matérias que nos termos do artigo 187.°, n.° 1, do CPTA
podem, ainda, ser objecto de uma arbitragem institucionalizada®. Qs Tribunais arbitrais
institucionalizados podem apreciar as seguintes matérias:

i Contratoseon;

i Responsabilidade civil da Administracao;

i Relacdes juridicas de emprego publicoes;

iv Sistemas publicos de proteccdo sociale;

v Urbanismoees,
2.1.2. Critério de arbitrabilidade: ainda a disponibilidade do direito (?)

Apds a referéncia as matérias que constituem o objecto da arbitragem em matéria
administrativa, ¢ de todo o interesse aferir se o legislador, na determinacdo do seu ambito
material, se pautou, ainda, pelo tradicional critério da disponibilidade do direito. A resposta na
doutrina nao é unanime.

Com efeito, alguns Autores, sustentam, ainda que por via interpretativa, podera chegar-
se a conclusao de que o legislador teve em mente o, ainda®, critério de arbitrabilidade do litigio

das relacdes jus-privadas®". Outros Autores, porém, rejeitam essa ideia sustentando que motivos

o Para JOAO CAUPERS a distincéo efectuada pelo legislador entre arbitragem ad hoc e arbitragem institucional, consagra aquilo a
que chama de uma “geometria variavel” da arbitragem, pois “a arbitragem institucional, organizada em centros de arbitragem pode abranger {...)
outras matérias” (Vide, Caupers, Jodo, /ntrodugéo... cit. pag. 547).

Ja para ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, posicdo com a qual estamos em acordo, esta € uma mera norma de habilitagao, no sentido
da autorizacao a constituicdo de centros de arbitragem, pois “nao poderao os arbitros pronunciar-se sobre questdes que se situem numa «zona»
de indisponibilidade”, uma vez que o preceito em analise ndo tem, segundo a Autora, “vocacédo para estender (rectius, modificar) o ambito e,
sobretudo, o critério de arbitrabilidade dos litigios” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... cit. pag. 74, nota de rodapé n.° 234). Do mesmo
LUIS CABRAL DE MONCADA, para quem esta norma devera ser interpretada em consonancia com o artigo 180.° n.° 1 do CPTA, de modo a
evitar quaisquer contradicdes (Moncada, Luis, Cabral de, “Modelos..., pag. 488).

e Vide, artigo 187.°, n.° 1, alinea a) do CPTA.

« Vide, artigo 187.°, n.° 1, alinea b) do CPTA.

w1 Vide, artigo 187.°, n.° 1, alinea c) do CPTA, na redaccédo dada pela lei 59/2008, de 11 de Setembro e que tem correspondéncia
com a alinea d) do artigo 180, n.° 1 do CPTA (Na redaccao original falava-se em “funcionalismo publico”).

w4 Vide, artigo 187.°, n.° 1, alinea d) do CPTA.

@ Vide, artigo 187.°, n.° 1, alinea e) do CPTA.

= Ainda, porque como ja referimos noutra parte desta dissertacéo, o critério de arbitrabilidade a aprovar-se a Proposta de Lei n.°
22/XIl, alterar-se-a para o critério da patrimonialidade, conjugado com o critério secundario da transigibilidade do direito controvertido.

w1 Neste sentido, entre outros, Almeida, Mario Aroso de, O Novo... pags. 404 a 406; Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pags. 55
a 74; Torres, Anselmo, “A possibilidade de Arbitragem Tributéria”, in A Arbitragem em Direito Tributério: | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo
Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Aimedina, Coimbra, 2010, pags 25 a 34, em especial pag. 27.
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diferentes pautaram a escolha do legislador ao determinar o objecto da arbitragem em matéria
administrativa©®.

Os Autores defensores da ideia de que o critério da disponibilidade do direito guiou ainda

a mente do legislador apresentam, de um modo geral, 0s seguintes argumentos®:

() Em relacdo aos actos administrativos a escolha do legislador foi limitada e
circunscrita a areas que a luz da concepcao tradicional, hao-de ser qualificadas
como areas de disponibilidade, pelo que ainda que se admita a apreciacdo da
legalidade desses actos administrativos, estaremos sempre num espaco de livre
disponibilidade da actuacdo administrativacw;

(i) Em relacdo as questdes da responsabilidade civil extracontratual, incluindo as
accoes de regresso lancam mao de dois argumentos:

a. Nas situacdes em que ha o reconhecimento da divida indemnizatoria publica do
Estado ou demais entes publicos, entendem que nao ha uma total
indisponibilidade da relacao juridica controvertida, o que se confirma pela
possibilidade da existéncia de transaccdes judiciais - ancoradas na
disponibilidade do direito - no contencioso da responsabilidade da
Administracéo;

b. Tomando posse de um argumento histérico, sustentam que a responsabilidade
civil foi sempre um espaco de arbitrabilidade incontestavel, sendo, desde
sempre, pacifica a ideia de que as entidades publicas podem comprometer-se
em arbitros relativamente a direitos e obrigacdes disponiveis, entre as quais se

incluem as questdes respeitantes a responsabilidade civil da Administracao;

ws Neste sentido, entre outros, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica... pag. 127 e Quadros, Fausto de, “A arbitragem em Direito
Administrativo”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal. Arbitragem, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, 1.7 Edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, pag. 111.

= Alguns destes argumentos sao avancados por MARIO AROSO DE ALMEIDA (Vide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo... pags. 404 a
406) e ANA PERESTRELO OLIVEIRA (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pags. 55 a 74).

@0 Por exemplo, a proposito da alinea c) artigo 180.°, n.° 1 do CPTA, refere MARIO AROSO DE ALMEIDA que esta “assenta no
entendimento de que os actos administrativos que, nos termos da lei, podem ser revogados sem fundamento em invalidade séo acfos
disponiveis, no sentido em que a lei ndo exige a demonstracédo da sua invalidade para que a Administracdo os possa retirar da ordem juridica.
Por conseguinte, podera dizer-se que os litigios que se constituam em torno desse actos - rectius, das situagdes juridicas a que eles se reportam
- nao dizem respeito a matéria indisponivel”, acrescentando que o sentido desta previsdo “parece ser, assim, o de que quando estejam em
causa actos administrativos que sé possam ser removidos da ordem juridica em situagdes estritamente vinculadas, o destino das situacdes
juridicas por eles constituidas nao se encontra na disponibilidade da Administracao, pelo que Ihe esta vedado dispor delas para o efeito de as
submeter a decisao arbitral; mas que tal ja deve ser admitido quando se trate de actos administrativos cujo destino, ao permitir que eles sejam
revogados sem fundamento em invalidade, a lei deixa de algum modo na disponibilidade da Administracdo” (Vide, Almeida, Mario Aroso de, O

Novo..., cit. pag. 407).
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(iii) Se esse nao for o critério de arbitrabilidade, estamos perante uma intoleravel
contradicao sistematica e valorativa, pois, nao foi acompanhada pela LAV no
dominio das relacoes de Direito Privadoe,

Os Autores defensores da ideia contraria, ou seja, de que o critério da disponibilidade do
direito nao esteve na mente do legislador, em geral, sustentam ou poderdo sustentar os
seguintes argumentose2:

(i) A possibilidade de sujeicdo de cada uma das matérias susceptiveis de arbitragem
deveu-se nao tanto a obediéncia a este ou a outro critério de natureza conceitual,
mas a factores de ordem histérica, nomeadamente, pelo precedente artigo 2.°, n.°
2, do ETAF, bem como, a opcdes de politica legislativa que o Governo e a
Assembleia da Republica tomaram, de caso pensado, quanto a arbitrabilidade de
cada uma daquelas matérias;

(i) Uma congruéncia rigorosa com o critério da disponibilidade do direito levaria a que,
por um lado, fossem considerados arbitraveis os litigios relativamente aos acfos
destacavers do procedimento pré contratual e, por outro lado, que fossem excluidas
da arbitragem as questdes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo, com inclusdo das accoes de regresso.

Em face das posicdes supra referidas, que pensar: ainda o critério da disponibilidade?
Parece-nos que existem mais factores que indiciam no sentido de que o legislador teve,
efectivamente, ainda em mente o critério da disponibilidade do direito. Com efeito, além de
todos os argumentos citados e que apontam para uma forte probabilidade de tal hipotese,
também nos parece que deve tomar-se em devida conta as palavras de RAUL VENTURAe=
quando refere, com respeito ao artigo 1.°, n.° 4 da LAV, que este se desdobra em dois
condicionamentos: a autorizacdo por lei especial ou o objecto do litigio respeitar a relacoes de
Direito Privado, referindo que “talvez bastasse o segundo requisito, pois as leis especiais ndo
necessitam de antecipacao noutras leis, mas a redaccao adoptada tem - além da vantagem de

tornar claro que o objecto privado do litigio ndo esgota a capacidade daquelas entidades para a

e A este respeito sustenta ANA PERESTRELO OLIVEIRA que “inexiste «uma arbitrabilidade administrativa» diferente da
«arbitrabilidade privada»”, pelo que “o critério de arbitrabilidade vigente ndo pode, ele proprio, deixar de ser (...) comum aos varios ramos do
direito” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo, A Arbitragem..., cit. pag. 73.

em Estes s3ao no geral os argumentos de que se serve ANTONIO SAMPAIO CARAMELO para rebater a argumentacio de ANA
PERESTRELO OLIVEIRA a favor do critério da disponibilidade do direito (Vide, Caramelo, Antonio Sampaio, “Critérios..., pag. 134, em especial
nota de rodapé n.’ 9).

@ Vide, Ventura, Raul, “Convencéo... pag. 314.
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celebracdo destas convencdes - a consequéncia de submeter ao mesmo regime todas as
convencdes de arbitragem autorizadas por lei especial ou por este preceito geral’e#. Deste
modo, 0 argumento de que se nao for o critério da disponibilidade estamos perante uma
intoleravel contradicéo sistematica e valorativa do ordenamento juridico, parece-nos ganhar
ainda mais forca. Além disso, também alguma jurisprudéncia do STA tem sido favoravel a tal

entendimentoe,
2.1.3. Poderes de cognicdo do Tribunal arbitral

Este ponto relaciona-se com os poderes de cognicao do Tribunal arbitral, isto &, se os
arbitros na arbitragem em matéria administrativa podem exercer um controlo de legalidade e/ou
um controlo de mérito sobre os actos administrativos que possam ser levados a sua
apreciacaoe, Esta é uma questao que oferece algumas duvidas, porquanto a redaccdo do artigo
180.° n.° 1 do CPTA né&o prima pela clareza, especialmente, a sua alinea c).

Em relacéo aos actos administrativos relativos a execucao dos contratos a doutrina tem
sido unanime no entendimento de que os arbitros possam conhecer da sua legalidade®”. Ja em
relacdo aos actos administrativos que possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade,

previstos na alinea c) do artigo 180.° n.°1 do CPTA, a resposta nao ¢ tao linear.

@4 Vide, Ventura, Raul, “Convencéo... cit. pag. 314.
= Com efeito, veja-se por exemplo o acorddo do STA de 25/06/2009, proc. n.° 0296/09, disponivel em www.dgsi.pt , em cujo
sumario se pode ler

“Il = Nos termos do art. 180°, 1, a) do CPA pode ser constituido tribunal arbitral para dirimir “questoes respeitantes a
contratos, incluindo a apreciacéo de actos administrativos relativos a sua execucao”.

lIl - A CRP prevé expressamente, no art. 209°, n.° 2, a existéncia de “(...) tribunais (...) arbitrais”.
IV - A Lei A Lei da Arbitragem Voluntaria — Lei 31/86, de 29 de Agosto — vem permitir em termos genéricos a
“convencéo de arbitragem” de “qualquer litigio” que “ndo respeite a direitos indisponiveis.” — art. 1°, n.° 1. O mesmo art. 1°, n.° 4
permite ainda que o Estado e outras pessoas colectivas de direito publico possam celebrar convengdes de arbitragem.
V - Assim, a existéncia de um acto administrativo (destacavel) relativo & execucdo de um contrato, em matéria na
disponibilidade das partes, relativamente a qual nao exista estrita vinculagdo da Administracéo, ndo é obstaculo & constituicdo de
um tribunal arbitral para julgamento dos litigios dele emergentes” (no ultimo ponto — V — o negrito € nosso).
a0 Professor MARIO AROSO DE ALMEIDA coloca a questdo do seguinte modo “Sera que, quer a propdsito dos actos referidos na
alinea a), quer a propdsito daqueles que sao indicados na alinea c) do n.°1 do artigo 180.°, poderéo vir a ser colocadas questdes de legalidade, e
em que medida? (Vide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo..., cit. pag. 408)

e Entre outros, veja-se JOAO MARTINS CLARO ao referir que “O julgamento da legalidade dos actos administrativos relativos a
execucgdo do contrato administrativo é expressamente aceite pelo Codigo” (Vide, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia..., cit. pag. 37).

Para MARIO AROSO DE ALMEIDA esta solucdo explica-se no, ja referido, “proposito de permitir que, no mesmo processo seja
apreciada a globalidade da relacéo juridica controvertida, nos diferentes planos e dimensdes em que ela se possa desdobrar” que s6 podera ser
alcancado se o Tribunal arbitral se puder pronunciar, a titulo principal e ndo meramente incidental sobre a legalidade dos actos administrativos

que lhe cabe apreciar (Vide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo..., cit. pag. 408 e 409).
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Coloca-se a questdo de saber se desta norma é possivel aferir que os arbitros possam
apreciar questoes de legalidade, e/ou apenas questdes relacionadas com o mérito da actuacao
administrativa. A resposta a esta questao dependera da interpretacéo que se faca do preceito.

Os Autores que defendem que ndo poderdo ser discutidas questdes de legalidade
alvitram ou poderao alvitrar os seguintes argumentos®:

(i) Que o preceito apenas tem em vista a submissao a arbitragem questdes conexas

com a revogacao de actos validose®;

(i) Que a previsdo do artigo 180°, n.°1 alinea c), deve ser integrada pelo critério geral
de arbitrabilidade, definido pelo artigo 1.°, n.° 1, da LAV, ou seja, a disponibilidade
do direito, para o efeito de se entender que ainda que o destino de um acto, sendo
livremente revogavel, esteja na disponibilidade da Administracédo, nem por isso se
encontra na sua disponibilidade o poder de decretar a sua invalidade, dado que tal
decisao, depende da verificacdo de que, no caso concreto, se preenche a previsdo
das disposicoes legais imperativas atinentes a validade desse acto, as quais devem
ser qualificadas como sendo de ordem publica e assim retiradas a disponibilidade
da Administracao.

Os Autores que defendem que poderdo ser submetidas a apreciacdo dos arbitros

questoes de legalidade alvitram ou poderao alvitrar os seguintes argumentostzo s2u;

() Que nao decorre da estatuicdo normativa qualquer exclusdo quanto a possibilidade
de julgamento arbitral sobre a legalidade dos actos administrativos, uma vez que o
preceito nao fala propriamente da revogacdo de actos validos, mas de actos que
possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, pelo que ele ndo tem o

sentido e alcance de tornar arbitravel apenas a questdo da possibilidade da

e Parte destes argumentos séo retirados da obra de MARIO AROSO DE ALMEIDA (Vide, Aimeida, Mario Aroso de, O Novo..., pags.
410 e 411).

s Neste sentido, JOAO CAUPERS ao referir que “A lei adoptou nesta matéria uma formulacéo claramente restritiva”, no sentido de
que apenas podem ser submetidos a arbitragem “litigios relativos a actes legais ndo constitutivos de direitos, visto que apenas estes
podem ser revogados com fundamento em inconveniéncia” (Negrito nosso) (Vide, Caupers, Jodo, /nfrodugéo..., cit. pag. 549).

Neste sentido afasta qualquer juizo arbitral sobre questdes de legalidade da decisdo administrativa, admitindo que apenas sobre o
exercicio do poder discricionario, a integracdo de conceitos indeterminados, isto é, sobre a medida dos efeitos desfavoraveis do ato é que o
arbitro se podera pronunciar (Vide, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia..., pags. 41 a 45).

= Parte destes argumentos sao retirados da obra de MARIO AROSO DE ALMEIDA (Vide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo..., pags.
410 e 411).

=1 Neste sentido, pronunciou-se, nomeadamente, VIEIRA DE ANDRADE. Para o Autor esta tera sido até a maior novidade da reforma
do contencioso administrativo, chamando atengéo para o paralelismo existente entre esta solucéo e a arbitragem, recentemente consagrada em

Direito Tributario (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica..., pags. 125 e 126 e nota de rodapé n.°125)

92



revogacao de actos validos, mas de estender a possibilidade da arbitragem a
apreciacdo de qualquer questao, incluindo a validade, que se possa colocar a
respeito de qualquer acto que pertenca em abstracto a categoria dos actos que
possam ser revogados sem fundamento na sua invalidade, “a comecar pelas
questdes respeitantes a observancia dos limites internos do exercicio do poder
discricionario, que € matéria de legalidade™ ¢,

(i) Que o artigo 183.° do CPTA, determinando a suspensao dos prazos dos meios
processuais proprios da jurisdicdo administrativa®, foi uma solucdo proposta por
JOAO MARTINS CLARO®, no ambito da discussdo sobre a reforma do contencioso
administrativo, para a hipotese de se vir avancar com o poder de fiscalizacdo da
legalidade dos actos administrativos.

(iii) Que ainda que se admita que o critério da disponibilidade do direito esteve na base
das opcdes do legislador, o conceito de disponibilidade nao tem o sentido acima
referidos, pois se tivesse, também nao seria possivel apreciar a validade de actos

ou negocios juridicos ja que “as partes ndo tém, naturalmente, o «poder de decretar

@ \ide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo..., cit., pag. 411.

Segundo o Autor as questdes a que o preceito se refere dirdo, respeito a litigios centrados na questdo de saber se um acto
administrativo deve ser revogado por razées de meérito, conveniéncia ou oportunidade e, porventura, determinar os termos em que essa
revogacdo deve ser decretada. No entanto, refere que “o ambito de apreciacdo que, em situacdes deste tipo, deve poder ser confiado ao tribunal
deve ser delimitado em fungéo da apreciacéo de critérios cujos contornos tenham sido previamente tracados”. Nestes casos cabem, segundo o
Autor, aquelas situacées em que desde o momento da pratica do ato administrativo, a sua revogacéo tenha ficado dependente, nos termos da lei
ou do que tenha sido estipulado no proprio acto, da verificagdo de determinadas circunstancias e depois se trate de esclarecer se as mesmas se
verificaram ou nao (Almeida, Mario Aroso de, O Novo..., cit., pag. 409). Isto, tal como acontece jpsis verbis nos contratos celebrados pela
Administracéo.

Nestes casos quer-nos parecer que estamos ja perante uma questdo de controlo da legalidade e ndo de controlo do mérito, da
actuacédo da Administracdo, uma vez que é a propria Administracdo que se aufo-vincula, a determinadas regras e depois trata-se tdo so, de
verificar se as respeitou ou nao. Com efeito, a respeito dos limites ao poder discricionario da Administracao, refere FREITAS DO AMARAL, que
além dos limites legais, podem existir “limites que decorram de auto-vinculacéo (...). Nestes casos a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido
que a Administracdo, embora tivesse nos termos da lei um poder discricionario, decidiu auto-vincular-se, e a autovinculacdo a que ela se
submeteu obriga-a. Donde resulta que, se a Administracdo, depois de se ter auto-vinculado, praticar um acto que contrarie as normas que ela
propria elaborou, e a que ela propria decidiu submeter-se, esse acto sera ilegal, porque viola normas estabelecidas pela Administracdo, que
constituem uma auto-vinculacao do seu poder discricionario. Se a Administracdo faz normas que néo tinha a obrigacédo de fazer, mas fez, entdo
deve obediéncia a essas normas, e se as violar comete uma ilegalidade” (Vide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo,
reimpresséo da 2.7 Edicdo, AlImedina, Coimbra, 2011, cit. pags. 105 e 106).

= Vide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo... pag.411, nota de rodapé n.° 341.

= Vide, Claro, Jodo Martins, “A Arbitragem..., pags. 85 e 86.

= Sobre o sentido que deve ser dado ao conceito de disponibilidade, veja-se Oliveira Ana Perestrelo de, Arbitragem... pag. 63.
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a invalidade»"®®, nem tdo pouco seria admissivel aos arbitros apreciar a validade de
contratos administrativos.

Em nosso entendimento, nada impede que a norma tenha o sentido e alcance de
permitir a apreciacao da legalidade de tais actos. Esta solu¢éo, nao implica qualquer rentincia de
direitos®, sendo certo, que nestes casos o critério de decisao do arbitro sera obrigatoriamente o
Direito constituido®® o que nao conduzira, certamente, a possibilidade de negociacdo’ da
legalidade dos actos, até porque nao se vislumbra uma “ligacdo necessaria entre a influéncia da
vontade das partes sobre as vicissitudes de uma relacao juridica e influéncia da vontade das
partes para a determinacao dos juizes dos seus litigios" e,

Pelo contrario ja nos coloca imensas duvidas a possibilidade de “um tribunal arbitral {...)
diminuir ou suprimir os efeitos desfavoraveis de um acto administrativo”=, e, por essa via, ser
“possivel a substituicdo da decisao ou (...) a substituicido da entidade administrativa
competente para apreciar um pedido de revogacao em relacdo a uma pretensao que diminua
ou extinga os efeitos desfavoraveis de um acto administrativo” (negrito nosso)e2, permitindo-se
que o arbitro, cuja funcao é julgar, se substitua a Administracdo no exercicio da funcao
administrativas». Confessamos sérias reservas a respeito da constitucionalidade de tal solucao,

principalmente, a admitir-se que os arbitros exercem, de iure uma funcdo jurisdicional®,
2.1.4. Critério de decisao dos arbitros

O CPTA parece admitir, quer julgamento segundo o direito constituido, quer segundo o

critério da equidade. Refira-se, contudo, que no dominio das regras especiais, no seio da

@ \ide, Oliveira Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 63, nota de rodapé n.° 196.

@1 Como refere BERNARD HANOTIAU, “Il est (...) excessif d’assimiler I'arbitrage a une renonciation a des droits” (Vide, Hanotiau,
Bernard, “L’Arbitrabilité...”, cit. pag. 100).

@ Neste sentido, Claro, Jodo Martins, “A Arbitragem..., pag. 84, ao pronunciar-se sobre a possibilidade de fiscalizacéo da legalidade
dos atos administrativos.

@ Com efeito, “é certo que ndo é possivel negociar a legalidade dos actos administrativos” (Vide, Caupers, “A arbitragem nos
litigios..., cit. pag. 8).

= Vide, Ventura, Raul, “Convencéo..., cit. pag. 321.

= Vide, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia..., cit. pag. 44.

= Vide, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia..., cit. pag. 44.

= JOAO MARTINS CLARO afasta qualquer juizo arbitral sobre questdes de legalidade da decisdo administrativa, admitindo que
apenas sobre o exercicio do poder discricionario, a integracao de conceitos indeterminados, é que o arbitro se podera pronunciar
(Vide, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia..., pags. 41 a 45).

= A este respeito veja-se a nossa parte Ill, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.5.
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contratacao publica®?, é frequente encontrarem-se disposicdes que vedam a decisdo de acordo
com o critério da equidade®=,

Do artigo 186.° n.° 2 do CPTA= decorre, implicitamente, a possibilidade de os arbitros,
decidirem segundo critérios de equidade. Esta é, contudo, uma solucao que levanta imensas
duvidas e incertezas.

Com efeito, o legislador ndo estabelece um conceito de equidade, especialmente valido
para o julgamento arbitral no dominio das relacdes jus-administrativas, nao lhe retirando a sua
pluralidade significativa e, que ainda hoje, faz com que o mesmo constitua um verdadeiro
mistério para o jurista.

Por outro lado, o legislador nao indica as matérias que poderdo ser objecto de um juizo
de equidade, sendo certo que confessamos algumas duvidas a respeito da admissibilidade
tedrica do julgamento segundo critérios de equidade, principalmente, quando o juizo arbitral
incida sobre um acto administrativos#, Refira-se, no entanto, que tem vindo a admitir-se o

julgamento de acordo com tal critério, em questdes respeitantes a contratos®*, mas afastando-se

= Jm claro exemplo da possibilidade do julgamento segundo o critério da equidade era o previsto no artigo 258.°, n.’ 2 do Regime
Juridico das Empreitada de Obras Publicas, aprovado pelo Decreto-lei n.° 59/99 de 2 de Margo, entretanto revogado pelo Decreto-lei n.°
18/2008 de 29 de Janeiro que aprovou o CCP. A norma previa liminarmente que os arbitros julgariam sempre segundo a equidade (A este
respeito, veja-se Amaral, Diogo Freitas do; Quadros, Fausto de; Andrade, José Carlos Vieira de, Aspectos Juridicos da Empreitada de Obras
Publicas, Aimedina, Coimbra, 2002).

= A titulo de exemplo veja-se o Decreto-lei n.° 33-A/2010 de 14 de Abril que aprova as bases da concesséo do projecto, construgéo,
financiamento, manutencéo e disponibilizacéo, por todo o periodo da concesséo, da concessdo RAV Poceirdo-Caia, da ligacao ferroviaria de alta
velocidade entre Lisboa e Madrid, Capitulo XXVII, Base CI, n.°5 no qual se dispde expressamente que “o tribunal arbitral julga segundo o direito
constituido”; disposicdo idéntica pode encontrar-se no Decreto-lei n.°242/2006 de 28 de Dezembro que aprova as bases da concessdo da
concepcao, projecto, construcdo, aumento do nimero de vias, financiamento, manutencao e exploracdo dos langos de auto-estrada e conjuntos
viarios associados, designada por Grande Lisboa, alterado pelo Decreto-lei n.°44-F/2010 de 5 de Maio, Capitulo XXVI, Base XCVIII, n.° 6.

@ Repare-se que a ser aprovada a Proposta de Lei n.° 22/XIl, de acordo com o artigo 5.°, n.° 2 (norma revogatoria) da Proposta de
nova LAV o artigo 186.° do CPTA sera revogado. Sendo que o artigo 39.° n.° 1 da Nova LAV passara a dispor que “Os arbitros julgam segundo o
direito constituido, a menos que as partes determinem, por acordo, que julguem segundo a equidade”. Assim, reafirmando-se a possibilidade das
partes no direito Administrativo acordarem o julgamento segundo a equidade. Ademais refira-se que o n.°3 do referido artigo 39.° da Proposta de
nova LAV prevé que “No caso de as partes lhe terem confiado essa misséo, o tribunal podera decidir o litigio por apelo & composicédo das partes
na base do equilibrio dos interesses em jogo”. A entrar em vigor esta nova, sem que haja nenhuma alteracdo no regime da arbitragem em
matéria administrativa, sera esta composicdo amigavel admissivel em Direito Administrativo?

= A este respeito, veja-se a nossa Parte Ill, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.6.

== A respeito da utilizacdo do critério de equidade na resoluco de litigios decorrentes dos contratos administrativos, escreve JOSE
LUIS ESQUIVEL que “O Campo por exceléncia da arbitragem segundo a equidade, no seio dos litigios resultantes de contratos administrativos,
prende-se com as acc¢des de responsabilidade contratual sempre que estiver em causa o pagamento de uma indemnizagéo, de uma das partes a
outra, pelo incumprimento ou cumprimento defeituoso das respectivas obrigacdes contratuais” (Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos... cit. pag.
289). Em anotagao ao artigo 186.°, n.° 2 do CPTA, também MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA referem
que “Da experiéncia colhida no ambito dos contratos administrativos, parece resultar que a arbitragem segundo a equidade tende a sobretudo a

intervir em dominios relacionados com questées de natureza técnica ou de apuramento de quantias monetarias devidas” e que “a Administracao
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liminarmente dos litigios em que esteja em causa a apreciacao da legalidade de actos
administrativose® e em que a actuacao da Administracao seja estritamente vinculada. No que
respeita aos poderes discricionarios, possibilidade que contestamos, estamos com JOSE LUIS
ESQUIVEL que refere expressamente que “a abrir-se a possibilidade de o tribunal arbitral vir a
decidir, segundo um juizo de equidade, no campo da discricionariedade administrativa nao so
confere a estes um poder que os tribunais permanentes nunca tiveram, como podera ser dificil

de articular com o principio da separacao de poderes”«,
2.1.5. 0 Tribunal arbitral
2.1.5.1. Composicéo e estrutura

No que respeita a composicdo e estrutura do Tribunal arbitral, o CPTA nao apresenta
normas especificas, remetendo integralmente para a LAVe+,

O Tribunal arbitral podera ser constituido por um unico arbitro, ou entao, por varios, mas
sempre em numero impar®, Caso o numero de arbitros ndo seja fixado na convencédo de
arbitragem, ou em escrito posterior assinado pelas partes, o Tribunal sera composto de trés
arbitros=. E também na convencdo de arbitragem que as partes deverdo designar o arbitro ou
arbitros que constituirdo o Tribunal arbitral, ou fixar o modo como serdo escolhidos®, Caso nao
designem o arbitro ou os arbitros, nem fixem o modo da sua escolha e nao haja acordo quanto a
sua designacao, cada uma indicara um arbitro — podendo cada uma delas, se assim o
acordarem, designar mais do que um em numero igual — cabendo aos arbitros, assim
designados, a escolha do arbitro que deve completar a constituicao do Tribunal arbitral®®, Na
falta de nomeacao do arbitro ou arbitros nos termos supra expostos, essa nomeacao cabera ao

presidente do Tribunal Central Administrativo do lugar fixado para a arbitragem, ou na falta de tal

s6 podera autorizar os arbitros a julgarem segundo a equidade se estiverem em causa situacdes juridicas disponiveis” (Vide, Almeida, Mario
Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... cit. pag. 1161).

w0 Neste sentido pronunciou-se JOAO MARTINS CLARO, aquando da discussao sobre a reforma do contencioso administrativo,
referindo expressamente que admitia “a possibilidade teérica de cometer a arbitros o julgamento de legalidade desde que os arbitros ndo possam
julgar segundo a equidade” (Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... cit. pag. 84); também ALEXANDRA LEITAO refere expressamente que
deve “admitir-se a apreciacdo da validade de actos administrativos através do recurso a arbitragem, excepto quando se pretenda julgar segundo a
equidade” (Vide, Leitdo, Alexandra, A Proteccgo... cit. pag. 402).

= Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos... cit. pag. 285.

= Vide, artigo 181.° n.° 1 do CPTA.

= Vide, artigo 6.°, n.° 1 da LAV aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

= Vide, artigo 6.°, n.° 2 da LAV aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

= \ide, artigo 7.°, n.° 1 da LAV aplicavel ex viartigo 181.°, n.°1 do CPTA.

= \lide, artigo 7.°, n.° 2 da LAV aplicavel ex viartigo 181.°, n.°1 do CPTA.
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fixacdo, do domicilio do requerentes. Repare-se que existem algumas solucdes pontuais,
especificamente pensadas para o dominio administrativo, e especialmente visiveis no dominio da

contratacao publica®,
2.1.5.2. Orgao decidendl requisitos, impedimentos e deveres

O legislador, uma vez mais, optou por se abster de consagrar os requisitos,
impedimentos e deveres a que estdao sujeitos os arbitros na arbitragem em matéria
administrativa. Tal como no respeitante a estrutura e composicao do Tribunal arbitral, as
disposicoes a observar, na falta legislacao especifica, serdo as da LAV.

Os Unicos requisitos a observar na escolha dos arbitros é que estes sejam pessoas
singulares e plenamente capazes®®. A partir do momento em que o arbitro aceita o encargo de
tal funcdo, sé serad legitima a escusa fundada em causa superveniente que impossibilite o
designado de exercer a funcdo=. Considera-se aceite o encargo sempre que a pessoa designada

revele a intencao de agir como arbitro ou ndo declare, por escrito, dirigido a qualquer das partes,

e Vide, artigo 12.°, n.° 1 da LAV aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA e artigo 181.°, n.° 2 do CPTA.

De acordo com a Proposta de Lei n-° 22/XXI, de acordo com o artigo 5.°, n.° 2 da Proposta (norma revogatoria) o n.°2 do artigo
181.° do CPTA sera revogado. Com efeito, pode ler-se na respectiva exposicédo de motivos que “O presente diploma concentra nos Tribunais da
Relacéo, ou nos Tribunais Centrais Administrativos, relativamente aos litigios de direito administrativo, a competéncia para a prolacdo da maioria
das decisdes destinadas a assegurar o correcto funcionamento dos processos arbitrais e a controlar a sua regularidade, bem como a validade
das sentencas neles proferidas, controlo este de que nenhum Estado pode prescindir, relativamente as arbitragens localizadas no seu territorio”,
pelo que a referéncia ao Tribunal Central Administrativo sera expressa na nova LAV, de acordo com a Proposta de Lei.

= \leja-se, por exemplo, o Decreto Regulamentar n.° 14/2003 de 30 de Junho, que aprova o caderno de encargos tipo dos contratos
de gestdo que envolvem as actividades de concepgao, construgéo, financiamento, conservacao e exploracdo de estabelecimentos hospitalares e
que no seu artigo 94.° estipula que o Tribunal arbitral devera ser composto por trés arbitros, um nomeado por cada uma das partes e o terceiro
escolhido de comum acordo pelos arbitros que as partes tenham nomeado; a Resolucédo do Conselho de Ministros que aprova a minuta dos
contratos de concesséo de servico publico de distribuicdo de gas natural a celebrar entre o Estado e as diversas concessionarias identificadas no
diploma e que na clausula n.° 52.° que prevé, no seu n.’ 4, que o Tribunal arbitral sera constituido por um Unico arbitro, caso as partes acordem
na respectiva designacdo ou, na falta de acordo, no prazo de 10 dias, cada uma das partes devera designar um arbitro, cabendo aos dois
arbitros nomeados, nos 5 dias seguintes, a designacédo do terceiro arbitro; o Decreto-lei n.° 380/2007 alterado pela lei n.° 13/2008 de 29 de
Fevereiro, pelo Decretolei n.° 110/2009 de 18 de Maio e pelo Decreto lei n.° 44-A/2010 de 5 de Maio que aprova as bases de concessao e
financiamento, concepcdo, projecto, construcédo, conservacao, exploracdo, requalificacdo e alargamento da rede rodovidria nacional a EP —
Estradas de Portugal S.A. que prevé na Base 88, n.° 1 que o Tribunal arbitral € composto de trés membros, um nomeado por cada parte e o
terceiro escolhido de comum acordo por aqueles; a Resolugédo do Conselho de Ministros n.° 33/2010, de 2010/04/27 que aprova a minuta do
contrato de concessao do projecto, de construcdo, financiamento, manutencao e de disponibilizacdo, por todo o periodo da concessao, da
concessao RAV Poceirdo-Caia, da ligacdo ferroviaria de alta velocidade entre Lisboa e Madrid que no Capitulo XXVII, ponto 108.1 prevé que o
Tribunal arbitral ¢ composto por trés membros, um nomeado por cada Parte e o terceiro escolhido, de comum acordo, pelos arbitros que as
partes tiverem designado.

Os exemplos apresentados permitem-nos concluir que na maioria das vezes, no dominio da contratacdo publica, o Tribunal tem uma
composicao colectiva e nao singular.

= Vide, artigo 8.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

=0 Vide, artigo 9.°, n.° 1 da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.
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dentro dos dez dias subsequentes a comunicacao da designacdo, nao querer exercer tal
funcaoen. O arbitro que aceite a designacao e se escusar injustificadamente responde pelos
danos a que der causa®c=,

Aos arbitros que ndo sejam nomeados por acordo das partes é aplicavel o regime de
escusas e impedimentos estabelecidos na lei de processo civil para os juizes de profissaoe==. A
natureza da funcdo que exercem, bem como, a configuracado constitucional que é dada aos
Tribunais arbitrais impde, além dos deveres expressamente consagrados na LAV, que os arbitros
tenham outros deveres, designadamente, o dever de decidir com independéncia e
imparcialidade®. O arbitro deve decidir com independéncia, ou seja, 0 processo intelectual de
formacao da sua decisdo deve ser liberto de todo e qualquer constrangimento. O decisor deve
actuar com imparcialidade, isto &, liberto de qualquer constrangimento de ordem moral ou
intelectual. Deste modo, impde-se que nao tenha qualquer relacado com as partes, nem tenha

revelado qualquer predisposicdo sobre a decisdo do processo de arbitragemes,
2.1.5.3. Custos e encargos com o processo

No que respeita aos custos e encargos com o processo, 0 CPTA também n&o consagra
nenhuma disposicdo em especial quanto a esta matéria, pelo que na falta de disposicao especial
deverao aplicar-se as disposicdes da LAV.

A remuneracao dos arbitros e dos outros intervenientes no processo, bem como a
eventual reparticdo entre as partes deve ser fixada na convencdo de arbitragem, ou em
documento posterior subscrito pelas partes, no regulamento de arbitragem eventualmente feito
pelas partes com as regras a que devera obedecer o processo arbitral®®, ou do centro de

arbitragem quando esta siga a modalidade de arbitragem institucionalizada.

e Vide, artigo 9.°, n.° 2 da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.

= Vide, artigo 9.°, n.° 3 da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.

= Vide, artigo 122.°, 123.° e 124.° do Cddigo de Processo Civil, aplicavel ex v/ artigo 10.° n.°1 da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.° n.°
1 do CPTA.

=0 A este respeito, pode ler-se na exposicao de motivos da Proposta de Lei n.® 22/XIl, que “O novo diploma regula (...) o modo de
constituicdo do tribunal arbitral, consagrando ademais a independéncia e a imparcialidade como requisitos indispensaveis dos arbitros. Regula-
se, ainda, o processo conducente ao afastamento dos arbitros que nao preencham aqueles requisitos ou que nédo revelem a diligéncia ou a
capacidade exigidas pelo satisfatorio cumprimento das funcées que lhes forem cometidas, suprindo-se uma lacuna existente na lei anterior”.

= Sobre as qualidades que um arbitro deve ter, designadamente a independéncia e imparcialidade, veja-se Barrocas, Manuel
Pereira, Manual... pags. 290 a 296.

= \ide, artigo 5.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.
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2.1.6. Processo arbitral: da fase preliminar ao processo administrativo arbitral

(Processo arbitral, stricto senst)

O processo arbitral, em nosso entendimento, podera definir-se como um processo
composto de duas fases®”, uma primeira — fase preliminar — cujo objectivo é a constituicdo do
Tribunal arbitral e uma segunda fase — processo administrativo arbitral (instancia arbitral) - que
pode definir-se como o complexo de actos e formalidades, que se desenrola perante o juiz drbitro
ou Juizes arbitros, tendentes a prolacao da decisao arbitral.

Nao faria sentido, separar a fase de constituicdo do Tribunal arbitral do processo arbitral,
pois, ainda que indirectamente, aquela integra-se ja no conjunto de actos que ira conduzir a
almejada decisdo final. Com efeito, a fase preliminar é conditio sine qua non do processo

arbitral, stricto sensu.
2.1.6.1. Fase preliminar do processo arbitral: da sua constituicao

Na fase preliminar do processo arbitral, na falta de disposicdes especiais, deverdo
seguir-se as disposicoes da LAV.

A submissdo de um litigio em matéria administrativa ao Tribunal arbitral depende da
prévia celebracao de uma convencao de arbitragem entre as partes®®, a qual podera ter por
objecto um litigio actual, ainda que este se encontre ja afecto a um Tribunal administrativo, ou
um litigio eventual®. No primeiro caso, a convencdo de arbitragem assumira a forma de um
compromisso arbitral e no segundo caso a forma de uma clausula compromissoria.

Existindo convencao de arbitragem, a parte que pretenda instaurar o litigio deve notificar
a outra parte. A notificacdo deve ser feita por carta registada com aviso de recepcdo. Dela
devendo constar a convencao de arbitragem ou o objecto do litigio, caso este nao resulte
daquela convencao; a designacao do arbitro ou arbitros, caso a parte opte por designar um ou
mais arbitros, e o convite dirigido a outra parte para designar o seu arbitro ou arbitros; caso o

arbitro deva ser designado de comum acordo pelas partes, a sua proposta e o convite a outra

@1 Como refere MANUEL PEREIRA BARROCAS “no processo arbitral existe uma fase preliminar (...) e outra fase da instancia arbitral
propriamente dita, que ja se desenrola perante o arbitro. Na verdade, ao contrario do que sucede no processo civil, (rectius, administrativo,
acrescentamos nds) as partes tém necessidade de constituir primeiro o tribunal arbitral no decurso daquela fase preliminar e, s6 apos este
concluido, o processo se desenrola perante o arbitro” (Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual... cit. pag. 382).

=4 \ide, artigo 1.°, n.° 1 da LAV.

= Vide, artigo 1.°, n.° 2 da LAV.
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parte para que o aceite; se o arbitro tiver de ser designado por terceiro sera este notificado para
fazé-lo e comunica-lo a ambas as partes=o,

Na /ei processual administrativa, nesta fase preliminar do processo de arbitragem,
impde-se uma referéncia autébnoma a duas situacdes distintas e que constituem uma novidade
da arbitragem em matéria administrativa. A primeira situacdo, respeita a participacdo de
terceiros contra-interessados na constituicao do Tribunal arbitral e, a segunda situacao, respeita
a consagracdo de um modo especifico de pedido de constituicdo do Tribunal arbitral, previsto no
artigo 182.° do CPTA, a que a lei chama de “Direito a outorga do Compromisso arbitral”. Ambas
as situacoes tém em comum o facto de contenderem com a fase preliminar do processo de
arbitragem e se aplicarem unicamente quando a convencao de arbitragem revista a modalidade
de um compromisso arbitral. Divergem, contudo, quanto ao facto de esta ultima aplicar-se

unicamente quando a modalidade de arbitragem seja ad foc. Analisemo-las.

2.1.6.1.1. A participacao de terceiros na constituicdo do Tribunal arbitral: em

especial dos contra-interessados

A intervencao de ferceiros na formacao do Tribunal arbitral € uma novidade introduzida
com a reforma 2002/2004=s, O compromisso arbitral, sé podera ser outorgado relativamente a
matérias em que existam terceiros contra-interessados, se estes o aceitaremes, Como refere
MANUEL CARAMELO SAMPAIO=s a definicdo das matérias arbitraveis dependera, também, da
intrinseca dificuldade do mecanismo afectar terceiros que ndo estao vinculados pela convencéo
de arbitragemess, Assim também entendeu o legislador ao tornar a arbitrabilidade de alguns

litigios dependentes do assentimento dos contra-interessados.

= Vide, artigo 11.° da LAV, aplicavel ex v/ artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.

= Refira-se que na Proposta de nova LAV (Proposta de Lei n.° 22/XIl) vém consagradas regras para 0s casos em que existam uma
pluralidade de demandantes e/ou demandados. Com efeito, pode ler-se na respectiva exposicdo de motivos que “Ainda a respeito da
constituicdo do tribunal arbitral, definiu-se 0 modo como este se processa no caso de arbitragens com pluralidade de demandantes e/ou de
demandados, adaptando-se uma solugédo que tem sido acolhida em leis estrangeiras mais recentes e nalguns regulamentos muito utilizados em
arbitragens internacionais”.

= Vide, artigo 180.°, n.° 2 do CPTA.

= \ide, Caramelo, Antdnio Sampaio, “Critérios..., pag. 132.

= Esta € uma analise que merece especial atencdo quando nos situamos no dominio de matérias de Direito Administrativo e de
Direito Tributario. Isto, dado o interesse publico inerente a ambos os ramos do direito. Com efeito, ainda que indirectamente, todos podemos ser
afectados pelas decisdes dos arbitros. Ainda assim, como veremos, ndo ¢ motivo para afastar a arbitragem em matéria de Direito Administrativo
e Tributario, contudo, ¢ motivo mais do que suficiente para fazer depender a arbitragem que incida sobre estas matérias de algumas regras

especiais face as arbitragens de Direito privado.
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Esta nova regra “traduz a relevancia crescente das relacdes juridicas administrativas
multilaterais”e® e que vai de encontro a tendéncia, do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, de proteccao dos terceiros na relacao jus-administrativa multilaterales, Neste
contexto, nao é de estranhar que a tutela dos confra-interessados se estenda a arbitragemes,
pois impode-se obstar a que o recurso a arbitros possa ser “utilizado pelas partes para se
subtrairem a intervencdo no litigio dos eventuais contra-interessados”c®. Além disso, esta foi
certamente uma forma de o legislador contornar as dificuldades que a doutrina vinha apontando
a articulacao da arbitragem com a proteccao de terceiros contra-interessados.

Nao obstante o apreco que merece a solucéo legal esta peca por defeito ndo estando
isenta de duvidas e incertezas.

Com efeito, o legislador ndo consagrou um conceito especial de contra-interessados em
matéria de arbitragem lancando a duvida sobre o ambito dos litigios em que aqueles serao
obrigados a intervir, isto €, se a sua intervencao se circunscreve a litigios respeitantes a actos
administrativos, ou se estende a todos os litigios em que haja titulares de interesses
contrapostos aos do autor. Na doutrina existem argumentos em ambos os sentidos:

()  No primeiro sentido concorre a utilizacdo pelo preceito dos conceitos técnicos
especificos de contra-interessados, previsto no artigo 57.° e 68.° n.° 2 do CPTAem ¢
de compromisso arbitral, com a exclusao do conceito de cldusula compromissoria®™.

(i) No segundo sentido, concorre:

a. A disposicdo geral do artigo 10.° n.° 1 do CPTA#2 que obriga a que numa accao

relativa a um contrato administrativo devam participar todos os terceiros com

= Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 75.

= A este respeito, veja-se, nomeadamente, o artigo 10.°, n.°1 do CPTA que estabelece que as pessoas ou entidades titulares de
interesses contrapostos aos dos autores, devem ser demandadas na accéo e, em especial, no ambito da accdo administrativa especial o artigo
57.° do CPTA que estabelece que devem obrigatoriamente ser demandados os contra-interessados a quem o provimento do processo
impugnatério possa directamente prejudicar ou que tenham um interesse legitimo na manutencédo do acto impugnado e o artigo 68.°. n.° 2 que
estabelece que devam obrigatoriamente ser demandados os contra-interessados a quem a pratica do acto omitido possa eventualmente
prejudicar ou que tenham interesse legitimo em que o acto omitido nao seja praticado.

e A respeito da proteccdo conferida aos contra-interessados, escreve PAULO OTERO que “o funcionamento efectivo de todo o
regime dos Tribunais arbitrais se encontra condicionado a um elemento: a existéncia de contra-interessados, salvo se aceitarem o compromisso
arbitral, pode obstar a que seja constituido tribunal arbitral” (Vide, Otero, Paulo, A legalidade... cit. pag. 1059.)

= \ide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo... cit. pag 406.

= A este respeito, veja-se Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... pag. 84 e Leitdo, Alexandra, A Proteccdo... pags. 403 a 405.

@ \eja-se a nossa parte Il, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.1.6.1.1., nota de rodapé n.° 366.

@1 Neste sentido e apresentando estes argumentos, Almeida, Mario Aroso de e Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag.
1151.

@2 \leja-se a nossa parte II, § 2.°, ponto 2.°, sub-ponto 2.1.6.1.1., nota de rodapé n.° 366.
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interesses contrapostos ao do autor, ndo se visualizando uma razao valida para
gue uma menor tutela seja reconhecida a estes terceiros em sede arbitral;

b. O facto de esta ser a solucao que melhor se articula com a tutela que o
legislador concede aos contra-interessados no contencioso administrativo®;

c. Em nosso entendimento, podera, ainda, acrescentar-se que o facto de que a
proteccao ao terceiro contra-interessado cingir-se ao compromisso arbitral nada
impede que no dominio da contratacao publica, embora a regra seja a clausula
compromissoria, que as partes optem pelo compromisso arbitral.

Outra duvida e incerteza coloca-se em relacdo ao modo de identificacdo, no universo dos
contra-interessados, daqueles que tém legitimidade para intervir processualmente e em relacao
a forma como sera feita a sua notificacdo, bem como, os efeitos dela decorrentes. Quanto a sua
identificacdo alguma doutrina tem entendido que aqueles ja deverdo estar identificados em
funcdo da relacdo material em causa ou dos documentos contidos no processo administrativo,
na sua eventualidade®s. Quanto a notificacdo tem-se entendido que esta cabera a parte que
ocupara o lugar da posicao de autor e a forma de notificacdo sera a mesmo que é utilizada para
a notificacdo da parte contrarias. Problema bastante complexos é o de é o de saber, na falta
de regulamentacao legal, qual o prazo de dispde o contra-interessado para responder a
notificacdo e os efeitos decorrentes do seu siléncio. No que respeita ao prazo de resposta pode
entender-se que nada obsta a que a parte interessada possa fixar um prazo de resposta®. Ja no
que respeita aos efeitos decorrentes da falta de resposta do contra-interessado dois
entendimentos tém sido avancados na doutrina:

()  Tendo os contra-interessados sido notificados para aceitarem o compromisso arbitral

e se nada disserem, deve considerar-se que, uma vez respeitado o principio do

contraditorio e os mesmos nao quiserem exercer os seus direitos em sede arbitral, o

Tribunal arbitral sera constituidoe;

@ Neste sentido e apresentando estes argumentos, Esquivel, José Luis, Os Contratos... pag. 268 e 269. Neste sentido também
Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 76.

@ No sentido proposto por Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77, nota de rodapé n.° 242; Almeida, Mario Aroso de e
Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1150.

@ No sentido proposto por Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77, nota de rodapé n.® 242. Em termos aproximados veja-se
também, Esquivel José Luis, Os Contratos... pag. 270.

@ Assim o descreve Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77, nota de rodapé n.° 242.

@1 No sentido proposto por Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77, nota de rodapé n.° 242.

@ No sentido proposto por Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 272 e 273, nota de rodapé n.° 758.
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(i)  Tendo os contra-interessados sido notificados para aceitarem o compromisso arbitral
e se nada disserem, o Tribunal arbitral ndo podera constituir-se, pois ndo pode
prescindir-se da sua aceitacdo expressa ou tacita da convencao de arbitrageme;

Finalmente, outra duvida reside em saber quais os poderes dos contra-interessados
quanto a composicdo e fixacdo das regras de funcionamento do Tribunal arbitral. No que a este
aspecto diz respeito, alguma doutrina tem entendido que nao lhes pode ser vedado a
possibilidade de designarem os arbitros, bem como, de intervir na definicado das regras
processuais da arbitrageme®, conduzindo ao problema “da redaccao de um compromisso
arbitral que seja capaz de congregar os diversos interesses em presenca”c, Nesta situacao,
convocando, alguma doutrina, as regras da arbitragem multipartes, duas hipoteses podem ser
admitidase2;

() Manter-se a estrutura da convencao de arbitragem desde que as posicoes de todas
as partes envolvidas sejam reconduziveis a dois Unicos interesses antagonicos, tudo
funcionando como se existem apenas duas parteses;

(i) Quando a primeira hipétese ndo seja possivel, sera necessario corrigir a estrutura
binaria da convencdo, passando pela intervencdo dos Tribunais do Estado,
designadamente, para efeitos de nomeacao dos arbitros, por forma a garantir a
imparcialidade do Tribunal arbitral e a igualdade entre as partes.

Concordamos com JOSE LUIS ESQUIVEL quando refere que a arbitragem

Institucionalizada® podera “constituir um instrumento valioso”¢s no dominio das relacdes jus-

@ No sentido proposto por Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77 e 78, nota de rodapé n.° 242.

= No sentido proposto por Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 77 e 78, nota de rodapé n.° 242.

wnVide, Esquivel José Luis, Os Contratos... cit. pags. 270.

= No sentido proposto por JOSE LUIS ESQUIVEL, seguindo a opinido da Autora LAURA SALVANESCHI (Vide, Esquivel, José Luis, Os
Contratos... pags. 270 e 271).

= Assim se procede na Proposta de lei para a nova LAV. Com efeito no artigo 11.° da potencial nova LAV prevé-se, em suma, que
em caso de pluralidade de demandantes ou de demandados, e devendo o Tribunal arbitral ser composto por trés arbitros, os primeiros
designarao conjuntamente um arbitro e os segundos designardo conjuntamente outro. Caso os demandantes ou os demandados néo cheguem a
acordo sobre o arbitro que lhes cabe designar, cabera ao Tribunal estadual competente, a pedido de qualquer das partes, fazer a designacédo do
arbitro em falta. Neste ultimo caso, podera o Tribunal estadual, se se demonstrar que as partes que ndo conseguiram nomear conjuntamente um
arbitro, tém interesses conflituantes relativamente ao fundo da causa, nomear a totalidade dos arbitros e designar de entre eles quem sera o
presidente, ficando nesse caso sem efeito a designacdo do arbitro que uma das partes tiver entretanto efectuado. Tudo isto sem prejuizo do que
haja sido estipulado em convencéo de arbitragem para o caso de arbitragem com pluralidade de partes.

Vindo a aprovar-se a proposta de Lei, nestes precisos termos, a nova LAV podera colmatar algumas das duvidas que colocamos a
respeito da participacdo dos confra-interessados na arbitragem em matéria administrativa, designadamente quanto ao modo de escolha dos
arbitros.

= A este respeito, veja-se a nossa Parte Ill, § 2.°, ponto 1, sub-ponto 1.3.
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administrativas em que existam contra-interessados, se 0s centros de arbitragem que a lei
admite que venham a ser criados, vierem a consagrar “mecanismos especificos destinados a
resolver, sem desconsiderar a celeridade e demais vantagens que caracterizam a arbitragem, a

intervencado dos contra-interessados” ),
2.1.6.1.2. Direito a outorga do compromisso arbitral

Um dos obstaculos que a doutrina apontava a arbitragem em Direito Administrativo, era
a possivel falta de interesse da Administracdo Publica em aceitar submeter-se a um Tribunal
arbitrale=, O legislador procurou ultrapassar esse problema através da consagracdo de uma nova
figura a que chamou de direifo a outorga do compromisso arbifral. Qualquer interessado que
pretenda recorrer a arbitragem no ambito dos litigios previstos no artigo 180.°, n.°1 do CPTA
pode exigir da Administracao a celebracao de um compromisso arbitral. Restringe-se, assim,
este direito a convencdo de arbitragem na modalidade de compromisso arbitral e a arbitragem
ad hoc.

O direito a outorga do compromisso do compromisso arbifral tem levantado algumas
duvidas, no seio da doutrina administrativa, nomeadamente, quanto a sua natureza. Com efeito,
levanta-se a questdo de saber se este constitui um direito potestativoe a favor da pessoa ou
entidade que pretenda celebrar o compromisso arbitral. A resposta da doutrina ndo é unanime.

Se para alguns Autores este direifo a outorga do compromisso do compromisso arbitral
ndo tem a forca de um direito potestativo=, outros, porém, entendem de modo diversoe»,

Os Autores que defendem que o direito a outorga do compromisso arbitral ndo tem a
forca de um direito potestativo, apresentam, de um modo geral, os seguintes argumentos:

(i) O poder de exigir a celebracdo do compromisso arbitral ndo produz qualquer efeito

automatico na esfera juridica da entidade publica a quem seja dirigido tal pedido,

pois a lei ndo faz recair, sobre ela, qualquer consequéncia em face da recusa e 0s

@ Vide, Esquivel José Luis, Os Contratos... cit. pags. 271.

@ \ide, Esquivel José Luis, Os Contratos... cit. pags. 272.

@ \ide, Caupers, Jodo, “A arbitragem nos litigios..., pag. 10; Claro, Jodo Martins, “A arbitragem..., pag. 86.

= Vide, artigo 182.° do CPTA.

@ (O direito potestativo enquanto “um poder de constituir, modificar, transmitir ou extinguir uma situacdo juridica” a que
“corresponde, do lado passivo da relacdo juridica, uma sujeicdo, em termos tais que o exercicio daquele determina um efeito juridico automatico
na esfera juridica do sujeito passivo” (Vide, Caupers, Jodo, “A arbitragem na nova justica administrativa”, in CJ4, n.° 34, Braga, 2002, pags. 65 a
68, em especial, cit. pags. 65 e 66).

=0 Neste sentido, veja-se Almeida, Mario Aroso de, O Movo... pags. 412 e 413; Aimeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto
Fernandes, Comentario... pags. 1154 a 1156; Caupers, Jodo, “A arbitragem... pags. 65 a 68.

=1 Neste sentido, Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 257 a 263.
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(i1

(ii)

artigos 12.° n.°1 e 14.° n.° 2, ambos da LAV, apenas prevéem o suprimento do
desacordo das partes quanto a nomeacao dos arbitros, nao podendo, por essa via,
aplicar-se ao suprimento do desacordo quanto a celebracdo do compromisso
arbitrale;

O artigo 183.° do CPTA ao determinar a suspensdo dos prazos para recorrer a
jurisdicao administrativa prova que o legislador admitiu, implicitamente, que o
requerimento do pedido de celebracdo do compromisso poderia nao ser despachado
favoravelmente©.

O artigo 184.° do CPTA, em termos gerais, faz depender a outorga do compromisso
arbitral, por parte das entidades publicas, de um despacho, a emitir no prazo de
trinta dias, contados desde a data de apresentacdo de requerimento pelo
interessado, sendo que a emissao do despacho é um requisito prévio a outorga do
compromisso arbitral e, como tal, a possibilidade de se avancar para a arbitragem,
ndo podendo tal requerimento ser equiparado ao acto de notificacao a outra parte, a
que se refere o artigo 11.° da LAV, na medida em que os preceitos da LAV
pressupde a prévia existéncia de compromisso arbitral, o qual, neste contexto, ainda

nao existes;

Caso se entenda que o direifo a outorga do compromisso arbifral ndo constitui um

direito potestativo e o despacho da entidade administrativa ndo seja voluntariamente emitido
dentro do prazo estabelecido no artigo 184.°, n.° 1 do CPTA, a via de que o interessado dispde
para reagir é a de lancar méao, perante o Tribunal Administrativo de Circulo competente, de uma

accao administrativa especial de condenacao a pratica do acto legalmente devido®®,

Ja os Autores que entendem que o direito a outorga do compromisso arbitral constitui

(i)

um direito potestativo apresentam, entre outros, os seguintes argumentos:

O artigo 183.° do CPTA, que consagra o efeito suspensivo do requerimento de

arbitragem sobre os prazos para lancar mao dos meios processuais proprios da

=2 Argumento avancado por Caupers, Jodo, “A arbitragem... pag. 66.

=1 Argumento avangado por Caupers, Jodo, “A arbitragem... pag. 66.

=1 Argumentado avangado por Aimeida, Méario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1155.

= Neste sentido, Almeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1155.
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)

jurisdicao administrativa constitui o efeito juridico automatico do direito potestativo
de requerer a arbitragemess;

O legislador foi sensivel as criticas formuladas por JOAO MARTINS CLARO, aquando
do Debate Universitario e a respeito do artigo 160.° n.°1 e 2 do ACPTA - que previa
a possibilidade de o interessado requerer a convencao de arbitragem e a
Administracdo Publica decidir-se pela aceitacdo ou recusa da convencdo de
arbitragem -, sugerindo que “uma das formas de valorizar a arbitragem era a
preconizada no Projecto do Coédigo do Contencioso Administrativo de 1990 da
autoria do Professor Freitas do Amaral”#”, o qual “Estabelecia que «o Estado e as
demais pessoas colectivas publicas nao podem recusar o compromisso arbitral no
ambito dos litigios previstos no Projecto»”*¢, pressionando-se “deste tomo, através
de um direito potestativo do particular a Administracao a permitir a constituicao do

tribunal arbitral s @,

(iii) O Despacho n.° 1602/2001, de 26 de Janeiro, que continha as orientacdes do

Ministro da Justica para a elaboracdo dos projectos do CPTA e do ETAF, referia
expressamente que “o particular deve poder exigir a constituicdo de tribunal arbitral
em matérias de contratos e responsabilidade, em termos a regular em legislacao a
adoptar”, bem como, o ponto 25 da Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.°

92/VIll, de 18 de Julho de 2001 que acolhe 0 mesmo entendimentote:;

(iv) A redaccdo do artigo 182.° do CPTA que na sua epigrafe prevé expressamente um

direito a outorga do compromisso arbitral, e o texto da norma confirma aquele
direifo ao prever que o particular “pode exigir a celebracao do compromisso

arbitral”w2:

arbitragem..

= Argumento que segundo JOAO CAUPERS podera ser avancado por quem defenda esta posicao (Vide, Caupers, Jodo, “A
. pag. 66).

= Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... cit. pag. 184.

= Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... cit. pag. 184.

= Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem... cit. pag. 184.

«o Argumento retirado da obra de Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 258 e 259.

w1 Argumento retirado da obra de Esquivel, José Luis, Os Contratos... pag. 259.

w1 Argumento retirado da obra de Esquivel, José Luis, Os Contratos... pags. 259 e 260.
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(v) A Administracdo Publica sujeita-se a aceitar a via arbitral e nem o facto de esta
depender de um despacho da entidade administrativa competente afasta a
existéncia do direito potestativots,

Caso se entenda que o direito de requerer a arbitragem constitui um verdadeiro direito
potestativo, o indeferimento de tal requerimento, com a consequente recusa da outorga do
compromisso arbitral, por parte da entidade administrativa competente, podera ser objecto de
uma accao administrativa especial de condenacao a pratica do acto legalmente devidows.

Quer se entenda de uma ou de outra forma, parece-nos que a lei apresenta uma solucao
claramente insatisfatoria. Ademais, uma vez mais, o legislador ndo primou pela clareza de
expressado e densificacdo de contetdo, o que, em nossa opinido, teria sido da maior importancia.

De facto, caso se entenda que a natureza deste direito ndo constitui um direito
potestativo e no caso da entidade administrativa nao apresentar um despacho perante o
requerimento do interessado e este tiver de lancar mao de uma accao administrativa especial, a
intencdo de proporcionar um modo de resolucdo extrajjudicial do litigio mais célere, fica-se
somente pela intencao. Alids, o efeito parece-nos que sera precisamente o contrario. Com efeito,
se antes da resolucao do litigio que opGe o particular e a entidade administrativa, estes tiverem
de travar uma longa batalha juridica para decidir qual o meio de resolucao do /iigio principal, o
tempo de resolucao deste ultimo sera ainda mais longo do que se o interessado tivesse optado
ab initio por dirigir-se ao Tribunal administrativo competente«s,

Do mesmo, caso se entenda que o direffo a outorga do compromisso arbitral constitui
um direito potestativo, se a entidade administrativa indeferir o requerimento e o interessado tiver
de recorrer aos Tribunais administrativos, torna-se preferivel confiar, ab /initio, a solucéo do litigio

aos Tribunais administrativosts,

w1 Argumento retirado da obra de Esquivel, José Luis, Os Contratos... pag. 260.

@ Assim o entende JOAO CAUPERS, para o caso de se entender contra a sua opinido, ou seja, de que o direito & outorga do
compromisso arbitral constitui um direito potestativo (Vide, Caupers, Jodo, “A arbitragem... pag. 66).

@ Concordamos com MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, quando a este respeito escrevem que
“nao faz sentido consagrar-se um direito a outorga do compromisso arbitral, dirigido a proporcionar um modo de resolucao extrajudicial mais
célere do litigio, para depois, se a entidade publica envolvida ndo quiser outorgar o compromisso arbitral, se remeter o interessado para um longo
litigio judicial sobre o proprio compromisso arbitral” (Vide, Almeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... cit. pag.
1155)

wiAssim, o entende Caupers, Jodo, “A arbitragem... pag. 66.
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Parece-nos, assim, fazer sentido que o inciso final do artigo 182.° do CPTA, ao remeter
para os “termos da lei” o faca para uma lei que venha a regular futuramente as condicoes de
exercicio do direito em analise“” e ndo para a LAV.

Caso essa lei futura venha a consagrar esse direito como um direito potestativo, devera,
no sentido proposto por MARIO AROSO DE ALMEIDA®e, determinar as condicées de exercicio do
direito a outorga do compromisso arbitral, instituindo um processo judicial urgente, no ambito do
qual, estando preenchidas tais condicbes, se admita que o Tribunal administrativo se possa
substituir a Administracao para o efeito de emitir uma sentenca constitutiva, pela qual proceda a
outorga do compromisso arbitral. S& uma lei futura, permitira esclarecer, com rigor, se este
direito a outorga do compromisso arbitral, deve valer, ou nao, para todas as situacées em que
pode haver lugar a arbitragem em matéria administrativa e se 0 mesmo se estende a arbitragem
segundo critérios de equidade“,

No que respeita as questdes de legalidade concordamos com MARIO AROSO DE
ALMEIDA, suscitando-nos sérias duvidas “que a definicdo do direito aplicavel, no exercicio de
competéncias decisorias da Administracao, deva poder ser remetida para arbitragem, por
decisao unilateral de um particular e, portanto, contra a vontade da Administracao”“o e, além
disso, a solucao teria um efeito Util bastante reduzido“v. Com efeito, entendemos que os arbitros
nunca poderdo decidir questdes de legalidade, segundo critérios de equidade, pelo que a sua
decisao seria sempre recorrivel. Sendo a Administracao forcada a submeter-se a arbitragem, ela
s6 tendera a aceitar a decisado do arbitro se esta lhe for favoravel. Nao o sendo, certamente que
lancara mao do recurso para o Tribunal administrativo competente, perdendo-se a utilidade da

arbitragem e, em particular, do direito a outorga do compromisso arbitral.

w1 Neste sentido, Aimeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1155; entre outras publicacées do
mesmo Autor, veja-se, também, Almeida, Mario Aroso de, “O novo direito a outorga do compromisso arbitral”, in /V Conferéncia: Meios
alternativos de Resolucao de litigios, Agora Comunicacao, 1.% Edicéo, Lisboa, 2005, pags. 21 a 33, em especial, pags. 22 a 30; Almeida, Mario
Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1155. Com a mesma opinido, também, Claro, Jodo Martins, /V Conferéncia...
pag. 47.

Em sentido contrario, pronunciou-se ANA PERESTRELO OLIVEIRA para quem “parece dever entender-se que a especificacao final
constante do art. 182.° do CPTA {(...) ndo significa que a operatividade do direito fique dependente de lei especial que regule a matéria. Antes se
tratara (...) de remeter para as condicdes gerais de celebracdo do compromisso arbitral, constantes {(...) da LAV” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo,
Arbitragem... cit. pag. 80, nota de rodapé n.° 249).

«a \lide, Almeida, Mario Aroso de, “O novo... pag. 25;

w1 A este respeito, entre outras publicacdes suas, veja-se Almeida, Mario Aroso de, “O novo... pags. 22 a 30.

« Vide, Almeida Mario Aroso de, “O novo... cit. pag. 29.

«n Vide, Almeida Mario Aroso de, “O novo... pag. 29.
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No que concerne aos poderes discricionarios da Administracao a questdo parece-nos
assumir contornos ainda mais graves. Com efeito, ja manifestamos a duvida a respeito da
constitucionalidade de tal solucdo“=2. A situacdo de inconstitucionalidade assumiria, a nosso ver,
contornos mais acentuados a admitir-se que pudesse forcar-se a Administracdo a cometer o
exercicio da funcdo administrativa aos arbitros. Estar-se-ia perante uma flagrante violacdo do
principio da separacao de poderes.

No respeitante as decisdes seguindo critérios de equidade, parece-nos que também
estas deverdo excluir-se do campo de aplicacao do direito a outorga do compromisso arbitral.
Admitir-se o contrario, sera permitir que um particular possa forcar, unilateralmente, a
Administracao a renunciar ao recurso de mérito para os Tribunais administrativos.

A julgar pelas duvidas e problemas que este direito a outorga do compromisso arbitral
coloca e pelo alcance que nos permissivel, facilmente se depreende que o seu ambito fica vazio
de conteudo.

Parece-nos de concluir que estamos possivelmente perante a emergéncia, ou existéncia,
se entendermos que este direito potestativo ja tem efectividade, de um novo tipo de arbitragem,
especifica do regime da arbitragem em matéria administrativa. E uma arbitragem que, em nosso
entendimento, nao pode classificar-se como voluntaria, porque Ihe falta o elemento
convencional“®, isto &, o acordo de vontades. Contudo, também ndo pode considerar-se uma

arbitragem obrigatéria ou necessaria nos termos definidos na Parte | desta dissertacaow#, A

w2 A este respeito veja-se a nossa Parte Il, § 2.°, ponto 2., sub-ponto 2.1.3. e, em especial, a nossa parte lll, § 2.°, ponto 2, sub-
ponto 2.5.
«a A este respeito escreve JOSE LUIS ESQUIVEL referindo que “Quando séo celebradas convencdes de arbitragem que se configuram
como compromissos arbitrais e uma das partes € uma das entidades administrativas previstas no artigo 182° do CPTA, cabe distinguir:
i) se o impulso destinado a celebracdo do compromisso arbitral pertence a Administracdo Publica, aquele tem
natureza convencional;
ii) se o referido impulso parte dou outro contraente {(...) a arbitragem em causa nao reveste, no seu elemento
essencial (...) ¢
waConcordamos, em parte, com ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA quando diz que “a arbitragem instituida pelo CPTA — sem embargo
do direito atribuido ao particular pelo art. 182.° - ¢é ainda, globalmente considerada, arbitragem voluntaria (...) A arbitragem aqui em causa néo
assume (...) o caracter de arbitragem obrigatéria ou necessaria, pois que o sentido da regulacdo instituida (...) ndo é o de impor a jurisdicéo
arbitral mas sim o de permitir ou facultar o recurso a mesma” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 81). De facto, ndo deixa
de assistir alguma razao a Autora quando entende que a arbitragem consagrada no artigo 182.° do CPTA ndo é uma arbitragem obrigatoéria ou
necessaria “similar, v.g., @ que encontramos no Codigo do Trabalho” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 81, nota de rodapé
n.° 251), no entanto, também n&o se pode considerar esta seja uma arbitragem voluntaria, pois ndo se concorda que “Se (...) a Administracdo
Publica pode (...) ser forcada a submeter-se, contra a sua vontade, a arbitros, tal ocorre em resultado de uma legitima pré-conformacao pelos
podes publicos do sentido em que a sua vontade ou autonomia contratual deve ser exercida, em obediéncia (...) a anteriores iniciativas de

fomento de recurso a arbitragem pelo Estado” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 81, nota de rodapé n.° 251). Tal ndo se

109



expressao arbitragem forcada, usada por MARIO AROSO DE ALMEIDA®:, parece-nos assim

adequada para a designacao deste novo tipo de arbitragem, distinguindo-o quer do conceito puro

de arbitragem voluntaria, quer do conceito de arbitragem necessaria.

2.1.6.2. Processo arbitral administrativo: principios e tramitacao

2.1.6.2.1. Principios

O processo administrativo arbitral, ainda que menos formalista do que o processo

administrativo, nao deixa de estar vinculado a um conjunto de principios fundamentais. Tais

principios, faltando regulacdo especial em matéria administrativa, devem buscar-se na lei geral

de arbitragem.

Nao obstante algumas especificidades, os principios que norteiam o processo arbitral,

nao podem divergir, no essencial, dos principios processuais a que esta adstrito o processo

convencional. A LAV consagra, no entanto, expressamente no artigo 16.° os principios

fundamentais a observar no processo arbitral“s. Assim, a sua tramitacdo deve nortear-se pelos

seguintes principios:

a)

b)

Principio da boa fé. embora este principio nao decorra expressamente do preceito da
LAV, dele decorre implicitamente, pois as partes devem colaborar no decorrer do
processo arbitral administrativo; este principio assume, também, grande importancia
na fase preliminar do processo arbitral ndo devendo as partes dificultar o processo
de constituicao do Tribunal arbitral;

O principio da jgualdade das partes. este traduz um valor natural impreterivel em
qualquer processo jurisdicional; ¢ um dever fundamental do arbitro tratar com
absoluta igualdade as partes, reconhecendo-lhes 0 mesmo estatuto substancial,
designadamente, para efeito do exercicio de faculdades e do uso de meios de defesa
no processo; este dever nao retira ao arbitro o poder de conduzir o processo arbitral
e de, perante determinadas situacoes, decidir conforme for se sua justica, por
exemplo, indeferindo requerimentos com conteldo meramente dilatorio; a igualdade
das partes, nao limita, nem ofusca a auctoritas do arbitro, simplesmente o seu

exercicio nao pode deixar de ter em conta que as partes sao rigorosamente iguais,

afigura suficiente para que a arbitragem constituida ao abrigo deste artigo assuma uma natureza puramente voluntaria, ainda que num contexto

global.

@ Entre outras publicacdes do Autor veja, Almeida, Mario Aroso de, O Movo... pag. 412.

« Sobre os principios que devem observar-se, em geral, em qualquer processo arbitral, entre outros, veja-se Barrocas, Manuel

Pereira, Manual... pags. 385 a 386.
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nao podendo ser concedidas prerrogativas a uma sem que a outra lhe sejam
concedidos idénticos privilégios;

c) O principio do contraditdrio. este constitui uma concretizacao do principio da
[gualdade das partes e impoOe, por um lado, que o demandado seja citado para se
defender e que o arbitro ndo possa permitir 0 acesso de uma das partes ao
processo, peticionando, requerendo ou sugerindo, sem que a outra parte seja
igualmente ouvida;

d) O principio da ampla participacdo das partes no processo: este significa que o
arbitro ndo deve limitar ou restringir a faculdade de as partes se exprimirem no
processo, devendo ser sempre ouvidas, oralmente ou por escrito, antes de ser

proferida a decisao final do processo.
2.1.6.2.2. Tramitacao

O processo administrativo arbifral ¢ um processo marcado pela informalidade,
valorizando-se as ideias de liberdade e de autonomia de escolha das partes. Nao obstante, na
convencao de arbitragem ou em escrito posterior, até a aceitacdo do primeiro arbitro, as partes
devem acordar sobre as regras do processo a observar na arbitragem, bem como, o lugar onde
aquela decorrera, sendo que se ndo o fizerem, cabera aos arbitros tal tarefa«n. O CPTA, uma vez
mais, nao consagra qualquer tipo de norma respeitante ao processo de arbitragem, pelo que nos
limitamos, seguindo a LAV, a referir um conjunto de fases essenciais, as quais, tendo em
atencdo os principios supra referidos, ndo podem deixar de constituir o /fer decisdrio. Tais fases

resumem-se as seguintess;

@ Vide, artigo 15.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.

A titulo de regras especiais, no dominio da contratacdo publica veja-se o Decreto-lei n.” 87-A/2000 de 13 de Maio, com as
alteragoes introduzidas pelo Decreto-lei n.° 44-C/2010 de 5 de Maio de 2010, que aprova as bases do contrato de concessao da concepcao,
projecto, construcéo, financiamento, exploracéo e conservacao de langos de auto-estrada e conjuntos viarios associados, designada por Costa de
Prata, Base LXXXIX, n.° 8, na qual se prevé que o Tribunal arbitral terd sede em Lisboa, em local da sua escolha.

@ No dominio da contratagao publica, o antigo RJEOP continha no artigo 259.° uma disposicédo bastante importante do ponto de
vista da seguranca juridica no dominio das relagdes contratuais e do interesse publico e que hoje ndo se encontra semelhante norma no CPTA,
no CPP, nem nas regras especiais no dominio da contratacdo publica. A norma em referéncia dispunha que o processo era composto de dois
articulados - a peticdo e a contestacdo -, que s6 poderiam ser indicadas duas testemunhas por cada facto contido no questionario e que a
discusséo era escrita. Esta norma especial do RJEOP em matéria de arbitragem, bem como as restantes, foram, revogadas aquando da
aprovacao do Codigo dos Contratos Publicos, sem que fosse substituida por outra com idéntica densificacdo do regime de arbitragem em matéria
de contratacdo publica. Numa posicdo de censura face a revogacao destas normas especiais do RJIEOP, pode ler-se Duque, José Paulo Vieira, “A
resolucédo alternativa de litigios e o contrato de empreitada de obras publicas”, in A Arbitragem Administrativa (e Tributdria): Problemas e
desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Aimedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da obra e co-orientadora da

presente tese de mestrado, a Exma. Professora Doutora Isabel Celeste Fonseca pags., 73 a 101.
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i) Iniciativa — o processo administrativo arbitral inicia-se com a apresentacao do litigio
ao Tribunal, através de um articulado ou exposicdo dos factos com a indicacdo das
questdes a resolver; por vezes, a peticdo inicial podera estar integrada no
requerimento de pedido de constituicao do Tribunal arbitral“®;

iy Contestacdo — o principio do contraditdrio impde que a outra parte apresente a sua
defesa, sendo que a ndo apresentacdo da defesa pela parte requerida, dentro do
prazo estipulado#, tem, em regra, como consequéncia 0 prosseguimento da
instancia arbitral sendo que, salvo acordo em contrario, a nao apresentacao da
defesa em tempo oportuno nao impede a subsequente pratica dos atos processuais
pela parte faltosa;

iii) /nstrucdo — esta fase corresponde a producdo de prova perante o Tribunal arbitral,
sendo que podera ser produzida qualguer prova admitida na lei processual civil“y,
de modo a formar a conviccao do Tribunal«;

iv) Decisdo — esta é a fase final do processo tributdrio administrativo e pela qual se
procede a resolucdo do litigio; a decisdo deve ser proferida no prazo acordado pelas
partes, sendo este fixado em seis meses, se outra prazo nao resultar do seu acordo,
contados a partir da data de designacao do ultimo arbitro, salvo acordo em
contrario“; o prazo de decisao podera ser prorrogado no seu dobro, se houver

acordo escrito das partes©,

“ No dominio da contratacao publica veja-se novamente o Decreto-lei n.® 87-A/2000 de 13 de Maio, com as alteracdes introduzidas
pelo Decreto-lei n.° 44-C/2010 de 5 de Maio de 2010, Base LXXXIX, n.° 2 que prevé que a parte que decida submeter determinado diferendo ao
Tribunal arbitral, apresenta os seus fundamentos no requerimento de constituicdo do Tribunal arbitral que dirija a outra parte.

« Por exemplo, no dominio da contratacdo publica, o Decreto-lei n.® 87-A/2000 de 13 de Maio, com as alteracées introduzidas pelo
Decreto-lei n.° 44-C/2010 de 5 de Maio de 2010, Base LXXXIX, n.° 2 estipula que a outra parte quando recebe o requerimento do pedido de
constituicdo do Tribunal arbitral, que serve também de Peticéo Inicial, dispde de vinte dias Uteis a contar da recepcdo daquele requerimento,
para deduzir a sua defesa.

«n Vide, artigo 18.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

« £ interessante observar que no dominio da contratacao Publica, ¢ frequente encontrar disposicdes que consagram a possibilidade
do Tribunal arbitral ser assistido por peritos técnicos, o que nao deixa de ser curioso, mas importante do ponto de vista da qualidade da deciséo,
que os arbitros podendo ser eles proprios peritos, possam ser assistidos por outros técnicos especializados. A titulo de exemplo veja-se,
novamente, o Decreto-lei n.° 87-A/2000 de 13 de Maio, com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-lei n.° 44-C/2010 de 5 de Maio de 2010,
Base LXXXIX, n.° 5.

« Vide, artigo 19.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.

Repare-se que de acordo com a Proposta de lei n.° 22/XIl, vindo esta a ser aprovada, nos termos do artigo 43.°, n.° 1 da nova LAV, o
prazo supletivo para proferir a decisao sera de doze meses e nao de seis meses.

«1 No dominio da contratacdo publica, é frequente estipular-se como prazo para proferir a decisao arbitral o de seis meses a contar
da data de constituicdo do Tribunal. A titulo de exemplo, veja-se a Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 39-D/2010 de 4 de junho de 2010, no

capitulo XXIV, clausula n.® 128.7.
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2.1.6.2.2.1. Em especial: da decisao arbitral

A importancia da ultima fase do processo administrativo arbitral, isto &, a decisao arbitral
e os efeitos que dela decorrem impde, ao contrario das restantes fases“®, um ponto auténomo.
A decisao arbitral tal como na arbitragem em Direito Privado, apds o transito em julgado, tem
forca de caso julgado e indubitdvel forca executiva, equiparando-se, assim, as decisdes
jurisdicionais do Tribunais administrativos“. A respectiva execucao corre, perante os Tribunais
Administrativos, segundo as regras que disciplinam o processo executivo no contencioso
administrativovn,

A decisao arbitral tomara a designacédo de sentenca quando o Tribunal arbitral tiver uma
composicao singular, ou de acordao quando aquela composicao seja colectiva. Esta devera ser
rodeada de especial cautela, visto que ira produzir efeitos na ordem juridica, os quais, assumem
extrema importancia do ponto de vista do interesse publico. Nao obstante, o CPTA, uma vez
mais, ndo dispde e qualquer regra especial sobre a matéria, pelo que, na falta de qualquer
disposicao especial, deverao seguir-se as disposicdes da LAV.

A decisao arbitral, sendo o Tribunal de composicao plural, sera tomada por maioria dos
votos, em deliberacao na qual todos os arbitros que o compode deverao participar, salvo se as
partes exigirem uma maioria qualificada. Estas poderao ainda convencionar que nao se havendo
formado a maioria necessaria, a decisdo seja tomada unicamente pelo presidente ou que a
questao se considere decidida no sentido do voto do presidente.

A decisdo deve ser devidamente fundamentada e ser reduzida a escrito. Dela devem
constar os seguintes elementos:

a) Aidentificacdo das partes e dos arbitros;

b) A referéncia a convencdo de arbitragem;

c) O objecto do litigio;

d) O lugar e o local onde decorreu a arbitragem,

e) A data da decisdo,

f) A assinatura dos arbitros e, nessa eventualidade, a referéncia aos arbitros que ndo

puderam ou nao quiseram assinar, sendo que a decisao devera obrigatoriamente

conter um numero de assinaturas pelo menos igual ao da maioria dos arbitros;

«“1Ngo olvidando, como é obvio, a importancia que as restantes fases também assumem no processo de arbitragem.
w1 \ide, artigo 26.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.° 1 do CPTA.
«n \ide, artigos 30.° e 31.° da LAV, aplicaveis ex 1/ artigo 181.° n.° 1 do CPTA.
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g) Os votos e a identificacdo dos arbitros vencidos;

h) Fixacao e eventual reparticao pelas partes dos encargos com o processo«,

A decisao arbitral sera notificada a cada uma das partes, por carta registada. O original
devera ser depositado na secretaria do Tribunal administrativo, a menos que as partes tenham
dispensado tal deposito. Na eventualidade de o mesmo se verificar, o Tribunal arbitral devera
desse facto notificar as partes#=. O poder jurisdicional dos arbitros extingue-se com a notificacao

do deposito da decisdo, ou caso este nao se verifique, com a notificacdo da decisdo“,

2.1.6.2.2.1.1. Os meios colocacdo em crise da decisdo arbitral: do pedido

de anulacao e do recurso

A colocacdo em crise da decisdo arbitral podera ser feita através de dois meios distintos.
Os dois esquemas revisivos da decisao arbitral que existem sao o pedido de anulacdo da decisdo
arbitral e o recurso®,

Quando se tem em vista controlar a decisdo arbitral em si, nos seus aspectos
competenciais, procedimentais, formais e estruturais, o meio adequado sera o pedido de
anulacdo da decisdo arbitral. O pedido de anulacdo da decisdo arbitral podera ter origem em
qualquer um dos seguintes fundamentos2 usa:

a) Nao ser o litigio susceptivel de resolucdo por via arbitral;

b) A decisdo arbitral ter sido proferida por tribunal incompetente ou irregularmente

constituido, no entanto, este fundamento ndo podera ser invocado pela parte que
dele teve conhecimento no decurso da arbitragem e podendo fazé-lo ndo o alegou

oportunamente«;

« \ide, artigo 23.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

« Vide, artigo 24.° da LAV, aplicavel ex v/ artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

«a Vide, artigo 25.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 181.°, n.°1 do CPTA.

«n Vide, artigo 186.° do CPTA

« Vide, artigo 27.°, n.° 1 e 2 da LAV, aplicavel ex v/ artigo 186.°, n.°1 do CPTA. A este respeito veja-se 0 Ac do TCA do Sul de
12/03/2009, proc. n.° 03097/07, disponivel em www.dgsi.pt , que no seu sumario dispde expressamente que “As decisdes proferidas pelo
Tribunal Arbitral podem ser anuladas pelo TCA com qualquer dos fundamentos que, na lei sobre arbitragem voluntaria, permitam a anulacéo da
deciséo dos arbitros”.

« Para uma apreciagdo mais pormenorizada a respeito destes fundamentos, veja-se, Silva, Paula Costa e, “Os meios de impugnacao
de decisdes proferidas em arbitragem voluntaria no direito interno portugués”, in ROA, Ano 56, Janeiro 1996, pags.179 a 207, em especial,
pags. 182 a 186 e Barrocas, Manuel Pereira, Manual... pags. 511 a 527.

« Com interesse, a respeito deste fundamento, veja-se o Ac. do STA de 28/04/2005, proc. n.° 0636/04, no qual se refere
expressamente que “um dos fundamentos que determina a anulacéo judicial de uma decisdo de um Tribunal Arbitral é a da sua incompeténcia

para a decisao proferida, mas esse fundamento sé releva se a parte a quem aproveita dele teve conhecimento no decurso da arbitragem e,

114



c) Ter ocorrido a violacdo de qualquer um dos principios inerente ao processo de
arbitragem;

d) A falta de alguns elementos obrigatdérios da decisao, designadamente, a falta da
fundamentacdo da decisdo, da assinatura dos arbitros, de um numero de
assinaturas pelo menos igual ao da maioria dos arbitros e dos votos dos arbitros
vencidos e respectiva identificacdo.

O pedido de anulacado da decisado arbitral devera ser dirigido junto do Tribunal Central
Administrativo“» e uma vez que o CPTA nada refere a este respeito, coloca-se a questdo de
saber qual o regime que seguira a accdo de anulacdo. A doutrina tem entendido que esta
seguira os termos da accao administrativa comum«®, sendo que a mesma devera ser intentada
no prazo de um més a contar da notificacdo da decisao arbitral“”. Deve, ainda, referir-se que o
direito de requerer a anulacdo da decisdo dos arbitros € irrenunciavel®. No que respeita aos
efeitos do pedido de anulacdo da decisdo, na falta de estipulacdo expressa em matéria de
arbitragem em Direito Administrativo, a doutrina tem vindo a entender que esta tem efeitos
meramente cassatorios*?, que nao permitem ao Tribunal chamado a aprecia-la pronunciar-se
sobre o objecto do litigio®o,

Quando se tem em vista controlar o contetido decisério da decisdo arbitral, 0 meio mais
adequado para colocar a em crise sera ja o recurso. Podemos dizer que vigora na arbitragem em
matéria administrativa um principio geral de recorribilidade da decisdo arbitral. Das decisbes

proferidas pelo Tribunal arbitral cabem os mesmos recursos que cabem para o Tribunal Central

podendo fazé-lo, o invocou perante o Tribunal Arbitral”, mas tal ndo impede que a parte que invoque tal fundamento o volte a fazer quando o ja
tenha invocado no decurso da arbitragem e o Tribunal arbitral haja decidido pela sua improcedéncia.

w Vide, artigo 186.°, n.°1 do CPTA. A questdo do Tribunal hierarquicamente competente para conhecer do pedido de anulagéo da
decisao arbitral, foi colocada no ja referido Ac do TCA do Sul de 12/03/2009, proc. n.° 03097/07, decidindo-se pela sua competéncia para
apreciar aquele pedido.

w1 Neste sentido veja-se Aimeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1160 e Esquivel, José Luis,
Os Contratos... pags. 293 e 294.

wn Vide, artigo 28.°, n.°2 da LAV, aplicavel ex v/ artigo 186.° n.° 1 do CPTA. Este é de resto o prazo que a jurisprudéncia tem
entendido dever aplicar-se ao pedido de anulagao da deciséo de arbitragem. Com efeito, neste sentido veja-se novamente o Ac do TCA do Sul de
12/03/2009, proc. n.° 03097/07, em cujo sumario se pode ler que “Nos termos da Lei 31/86 de 29 de Agosto (LAV), designadamente no
disposto no n.°2 do artigo 28° deste diploma, o prazo para intentar a Acgcdo de Anulacdo de Acordao Arbitral € de um més, contado da data de
notificacdo da decisao arbitral”.

« \lide, artigo 28.°, n.°1 da LAV, aplicavel ex v/artigo 186.° n.° 1 do CPTA.

« Sobre o0s efeitos meramente cassatérios da pedido de anulacdo da decisao arbitral, veja-se Silva, Paula Costa e, “Os meios... pag.
187.

«o Neste sentido veja-se Aimeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1160 e Esquivel, José Luis,

Os Contratos... pag. 293.
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Administrativo#v 2 das decisdes proferidas pelo Tribunal Administrativo de Circulo, desde que,
as partes nao tenham renunciado aos recursos e/ou o Critério de decisao do Tribunal arbitral
nao tenha sido a equidade®s.

Embora no CPTA o recurso seja previsto como um principio geral em matéria de
arbitragem, a verdade é que no dominio da contratacdo publica e das regras especiais que
regulam o mecanismo € frequente encontrarem-se normas que impde a arbitragem como um

meio de resolucdo definitivo do litigio“,
2.1.7. A novidade: a modalidade de Arbitragem /nstitucionalizada

Tal como na arbitragem em Direito privado, da analise das disposicdes do CPTA é
possivel distinguir entre arbitragem ad hoc e a arbitragem institucional. O Tribunal arbitral tanto
podera constituir-se ad Aoc, como ser parte integrante de um centro de arbitragem, aqui falando-
se em arbitragem institucionalizada. Uma das grandes novidades da reforma consiste, pois, na
autorizacao para a criacdo de centros de arbitragem. Ndo sera certamente exagero nosso referir
gue a consagracao desta modalidade de arbitragem na justica administrativa impulsionou o
emergir um novo paradigma de justica no Direito Administrativo“s «& que contagiou, como

veremos, o Direito Tributario. Fara todo o sentido, aqui adaptarem-se as palavras de RUI

wn A este respeito, veja-se o artigo 37.°, alinea b) do ETAF, que sob a epigrafe “Seccdo do Contencioso Administrativo” dispoe que
“Compete a Seccdo do Contencioso Administrativo de cada tribunal central administrativo conhecer: (...) b) Dos recursos de decisoes proferidas
pelo tribunal arbitral sobre matérias do contencioso administrativo, salvo o disposto em lei especial”

« A respeito dos recursos das sentencas no seio da Justica Administrativa, pode ler-se Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica...
pags. 389 a 413

« Vide, artigo 29.° da LAV, aplicavel ex v/artigo 186.°, n.°2 do CPTA.

Sobre os recursos das decises arbitrais previstas no artigo 29.° da LAV, pode ler-se Silva, Paula Costa e, “Os meios... pags. 188 a
190 e ainda e Barrocas, Manuel Pereira, Manual... pags. 495 a 509.

wi A titulo de exemplo, entre muitos outros, vejam-se o Decreto-lei n.° 242/2006 de 28/12/2006, que aprova as bases da
concessao da concepg¢do, projecto, construcdo, aumento do nimero de vias, financiamento, manutencéo e exploracdo dos lancos de auto-
estrada e conjuntos viarios associados, designada por Grande Lisboa, alterado pelo Decreto-lei 44-F/2010 de 5 de Maio, Capitulo XXVI, Base
XCVIII, n.° 6 e o Decretolei n.° 33-A/2010 de 14/04/2010 que aprova as bases da concessdo do projecto, construgdo, financiamento,
manutencéo e disponibilizagao, por todo o periodo da concesséo, da concessao RAV Poceirao-Caia, da ligacéo ferroviaria de alta velocidade entre
Lisboa e Madrid, Capitulo XXVII, Base Cl, n.° 5.

« Nao pode deixar de se referir que a consagracéo legal deste tipo de arbitragem ¢é fruto da proposta de JOAO MARTINS CLARO no
ambito da discussao publica sobre a reforma do contencioso administrativo (Vide, Claro, Jodo Martins, “A arbitragem..., pag. 87),

«i Ja antes da reforma, existem, no entanto, alguns exemplos conhecidos de arbitragem institucionalizada para a resolucéo de litigios
materialmente administrativos. Sera o caso da Associacdo dos Industriais de Construcéo Civil e Obras Publicas do Norte, que consta da portaria
n.° 81/2001 de 8 de Fevereiro que estabelece as entidades que no Direito Portugués estdo autorizadas a realizar arbitragem institucionalizadas e
que pelo despacho n.° 10 478/2000, de 23 de Maio, foi autorizada a dirimir litigios em matérias relacionadas com a interpretagao, validade e

execucdo de contratos de empreitada de obras publicas.
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MOREIRA, para quem sucesso recente da arbitragem voluntaria em Portugal, em muito se fica a
dever a arbitragem institucional“,

Em relacdo a arbitragem ad /hoc resta-nos remeter para tudo quanto dissemos
anteriormente e referir que esta ¢ uma modalidade que se pratica em especial no dominio da

contratacao publica“s,

2.1.7.1. Da sua autorizacdo no CPTA e da sua configuracdo como um direito

potestativo

O CPTA veio autorizar a criacdo de centros de arbifragem permanentes para a
composicao de litigios no ambito de matérias relacionadas com contratos, responsabilidade civil
da administracéo, relacdes juridicas de emprego publico, sistemas publicos de proteccao social
e urbanismo®#, Esta norma “tem em vista a institucionalizacao de centros de arbitragem, e nao
a instituicado de mecanismos para-judiciais de resolucao de litigios em sede administrativa ou de
uma ordem particular de tribunais estaduais de intervencao necessaria na resolucao de todos os
litigios, integrada por julgadores dotados dos requisitos constitucionais de imparcialidade e

|n

independéncia que sdo proprios dos membros do Poder Judicial”«. A lei veio assim autorizar a
institucionalizacado de entidades com competéncia para funcionar como verdadeiros centros de
arbitragem, tal como nas arbitragens em Direito Privado.

A norma tem em vista, acima de tudo, impulsionar a resolucdo extrajudicial dos litigios
ao nivel dos departamentos do Estado. A vinculacao de cada ministério a jurisdicao dos centros
de arbitragem depende de portaria conjunta do Ministério da Justica e do ministro da tutela que
estabeleca o tipo e valor maximo dos litigios abrangidos“». A partir do momento em que se
verifica a vinculacdo ministerial, o recurso aos centros de arbitragem é consagrado como um
verdadeiro direito potestativo. O instrumento de vinculacdo sera, deste modo, a manifestacao de

interesse da entidade publica em celebrar a convencdo de arbitragem. Com refere RAUL

VENTURA a esséncia da convencdo de arbitragem “reside na manifestacdo de vontade de

«n \lide, Moreira, Rui, “O Instituto de Arbitragem Comercial”, in // Colectinea de Textos publicados na Newsletter GFAL, org.
Direccao-Geral da Administracao Extrajudicial, 1.7 Edicdo, 2008, pags. 63 a 68, em especial, pag.63.

« E 3 este tipo de arbitragem que se recorre mais frequentemente no dominio da contratacéo publica, nomeadamente, em alguns
contratos de concessao, no contrato de empreitada de obras publicas e nas parcerias publico privadas.

« \lide, artigo 187.°, n.° 1 do CPTA.

«o \lide, Almeida, Mario Aroso de, O Novo... cit. pag. 417.

i \fide, artigo 187.°, n.° 2 do CPTA. A tais centros, de acordo com o n.° 3, “podem ser atribuidas fungdes de conciliacdo, mediacao

ou consulta no ambito de procedimento de impugnagao administrativa.
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cometer a decisao de arbitros a solucdo de um litigio entre as partes da convencao”“», sendo
que “Da convencao de arbitragem nasce um direifo potestativo para cada uma das partes” s,
Neste caso, o instrumento de vinculacao apenas faz nascer o Direito Potestativo para a entidade
interessada em submeter o litigio a arbitragem.

Com efeito, decorre da norma que a qualquer interessado é conferido o poder de se
dirigir a tais centros“, para a resolucao de litigios que se enquadrem na delimitacao objectiva
feita pelo instrumento de vinculacdo. No entanto, este direito potestativo é conferido unicamente
ao particular interessado. E este Ultimo que passa a dispor do poder de se dirigir a tais centros
para a resolucdo de litigios compreendidos pelo recorte objectivo efectuado pelo instrumento de
auto-vinculacdo. As entidades auto-vinculadas nao podem obrigar, ou densificando, exercer sobre
0 particular o poder de se dirigir a tais centros quando sejam elas mesmas as demandantes no
litigio. O instrumento de awfo-vinculacdo ndo significa uma renlncia aos Tribunais comuns para
resolucdo de conflitos em que aquelas sejam Autoras. Ademais, os particulares, ndo obstante a
vinculacao da entidade publica, ndo ficam obrigados a recorrer aos centros de arbitragem. Estes
passam unicamente a dispor de um poder de escolha entre intentar uma accao junto de um
Tribunal administrativo, de um Tribunal arbitral ad foc ou institucionalizado.

Pelo que sempre se podera concluir que a autorizacao legislativa nao retira a arbitragem
a sua natureza voluntarias. O particular apenas passa a dispor do poder de dirigir-se a esses
centros, apos a prévia vinculacdo da entidade publica, mediante o instrumento de vinculacao
que defina o tipo e o valor dos litigios abrangidos pela sua jurisdicdo. Todo este processo de
auto-vinculacdo parte da vontade da entidade publica, apos o qual, o particular, se assim o
entender, podera exercer seu direito potestativo®s,

Alguns Autores, a nosso ver com razao, tém criticado o nao alargamento da autorizacao

a outras entidades publicas, que nao apenas os departamentos do Estado, como por exemplo,

« \ide, Ventura, Raul, “Convencéo... cit. pag. 303.

w1 Vide, Ventura, Raul, “Convencéo... cit. pag. 303.

w4 Vide artigo 187.°, n.° 2 do CPTA.

«s Neste sentido, veja-se também, Villa-Lobos, Nuno, “Arbitragem Administrativa. Novos Desafios”, in A Arbitragem Administrativa (e
Tributaria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da
obra e co-orientadora da presente tese de Mestrado, a Exma. Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags. 102 a 109, em especial, pag. 104.

« Com efeito concordamos com MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, quando referem que
“estamos perante um instrumento colocado na livre disponibilidade, tanto do Estado - cujos ministérios sao livres de, se assim o entenderem,
assumirem, por portaria, a sua vontade de se submeterem a arbitragem dos centros institucionalizados relativamente a certos tipos de litigios e
dentro de eventuais limites — como dos demais envolvidos nesses litigios, que serao livres de optar por se dirigirem aos centros de arbitragem
instituidos, se e quando desejarem que a resolucado desses litigios Ihes seja confiada” (Vide, Almeida, Méario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto

Fernandes, Comentario... cit. pags. 1163 e 1164).
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as Regides Autonomas, aos Municipios de maior dimensédo e as Associacdes de Municipios e
demais pessoas colectivas publicas“”. Com efeito, ndo se encontra qualquer justificacdo a
diferenciacao daquelas entidades.

Esta formula foi entretanto adoptada em outros diplomas, designadamente, pelo
Estatuto da Carreira do Pessoal Docente do Ensino Superior Universitario (ECPDESU)“# e pelo
Estatuto da Carreira do Pessoal Docente do Ensino Politécnico (ECPDEP)#. Tais diplomas
consagram a possibilidade das respectivas instituicbes vincularem-se previamente a jurisdicao de
centros de arbitragem, mediante uma previsao no regulamento a aprovar por cada instituicao do
ensino superior, o qual, estabelecera o tipo e o valor maximo dos litigios, conferindo aos
interessados o poder de se dirigirem aos centros de arbitragem, que venham a ser criados para
a resolucao de litigios emergentes de relacdes reguladas pelos respectivos estatutos.

A autorizacao consagrada na /e/ processual administrativa e o regime geral aplicavel aos
centros de arbitragem, previsto no Decreto-lei n.° 425/86, de 27 de Dezembro formaram as
condicdes necessarias para a criacdo e instalacdo do primeiro Centro de Arbitragem
Administrativa (CAAD)“», No momento actual, sé lamentamos que o CAAD seja o Unico centro
de arbitragem em matéria administrativa que haja sido criado, agravando-se o facto de estar

sediado num Unico ponto do pais, ainda que a sua jurisdicdo seja nacional. De facto, seria de

w1 Assim, Almeida, Mario Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... pag. 1163.

A este proposito também JOSE LUIS ESQUIVEL refere que esta norma “peca por insuficiéncia na medida em que limita a criacdo de
centros de arbitragem ao dominio da Administracdo Central, ndo estendendo a mesma a outras areas, como por exemplo, a Administracéo
Local” (Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos... cit. pag. 273) e no mesmo sentido MANUEL FERNANDO SANTOS SERRA, sustenta ser
injustificada “a exclus@o de demais pessoas colectivas, designadamente as regides autdnomas e as autarquias, da autorizacdo de vinculagao aos
centros de arbitragem em matéria administrativa” (Vide, Serra, Manuel Fernando dos Santos, “A Arbitragem Administrativa em Portugal.
Evolucdo Recente e Perspectivas”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.?
Edicao, 2010, pags. 19 a 29, cit. pag. 26).

«a Vide, artigo 84°-A, n.° 4 do ECPDESU, aprovado pelo Decreto-lei n.° 448/79 de 13 de Novembro, republicado pelo Decreto-lei n.°
205/2009 de 31 de agosto e alterado pela Lei n.° 8/2010 de 13 de Maio.

w1 Vide, artigo 44°A, n.° 4 do ECPDEP, aprovado pelo Decreto-lei n.° 185/81 de 1 de Julho, republicado pelo Decreto-lei n.°
207/2009 de 31 de agosto e alterado pela Lei n.° 7/2010 de 13 de Maio.

« |nicialmente levantou-se a questao de saber se o artigo 187.°, n.° 1, remetia para uma lei propria, necessaria para definicao do
regime dos centros de arbitragem, contudo, cedo se levantaram vozes defendendo que para a instalacdo dos centro de arbitragem, nao seria
necessaria lei especifica, bastando-se a aplicacdo do regime geral dos centros de arbitragem ja existente.

Alguns autores tém, no entanto, vindo a entender que a aprovacao de um diploma especifico nesta matéria seria de toda a utilidade,
pois, “a definicdo de um quadro normativo homogéneo que n&o resulta, por si s6, deste artigo 187.° e que, em certos aspectos, nao se afigura
conveniente deixar ao critério das diferentes portarias que venham a ser publicadas ministério a ministério” e, por outro lado, que este diploma a
aprovar poderia estender a autorizacdo de vinculacdo aos centros de arbitragem de outras entidades (Neste sentido, veja-se, Almeida, Mario

Aroso de; Cadilha, Carlos Alberto Fernandes, Comentario... cit. pag. 1163 e veja-se a nossa nota de rodapé supran.® 457)
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todo a importancia que novos centros de arbitragem fossem criados“® e que o CAAD alargasse
as suas instalacoes ao norte do pais.

Os centros de arbitragem podem funcionar ao abrigo de diferentes formas
institucionais®?, desde que estas sejam capazes de assegurar a sua qualidade, a sua eficiéncia,
a sua transparéncia e, acima de tudo, a sua imparcialidade. De facto, tanto podem funcionar
como centros autonomos dotados de personalidade juridica, ou como entidades dependentes de
outras instituicdes. Tais centros sao, por via de regra, dirigidos por um Conselho e respectivo
Presidente, dispondo também de um Secretariado que integra os servicos técnicos e
administrativos, necessarios ao seu bom funcionamento. Ndo ¢é obrigatorio que assuma uma
forma juridica em concreto. Com efeito, podera, por exemplo, assumir a forma de uma
associacdo ou de uma fundacao. O requisito da representatividade exigido as instituicdes, pelo
Decreto-lei n.° 425/86 de 27 de Dezembrow |leva, contudo, a maioria das vezes, a escolha pela
forma associativa.

Nas proximas paginas do nosso trabalho, impde-se uma breve referéncia ao CAAD, por
um lado, devido ao facto de este ser o Unico centro de arbitragem em matéria administrativa
existente actualmente e, por outro lado, devido a importancia que o CAAD assume, como

veremos, na arbitragem em matéria tributaria.
2.1.7.2. O Centro de Arbitragem Administrativa

0 periodo de gestacao entre a autorizacao concedida pela lei processual administrativa e
a criacdo do primeiro centro de arbitragem administrativa foi bastante extenso. S6 em 2009,
pelo Despacho n.° 5097/2009 do Secretario de Estado da Justica“s, foi autorizada a criacao de

um centro de arbitragem, a funcionar sob a égide de uma associacdo denominada Centro de

« A pensar em questdes do ambiente apela também CATIA CEBOLA a que “este impeto impulsionador da criacao de Centro de
arbitragem administrativa ndo se esgote no CAAD e que, a breve trecho possamos contar com a iniciativa de entidades do sector ambiental na
criacdo de um Centro de Arbitragem Ambiental” (Vide, Cebola, Catia, “A Arbitragem no Contexto Ambiental e Urbanistico”, in A Arbitragem
Administrativa (e Tributaria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da
coordenadora da obra e co-orientadora da presente tese de mestrado, a Exma. Professora Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags. 4 a 18, cit.
pag.18)

«“ A respeito da organica e funcionamento dos centros de arbitragem, veja-se Amorim, Jodo Pacheco de; Soares, Barbara M.,
“Algumas consideragcdes em torno dos centros de arbitragem voluntaria institucionalizada e dos respectivos regulamentos arbitrais”, in A
Arbitragem Administrativa (e Tributdria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Almedina, Coimbra, 2011, por gentil
cedéncia da coordenadora da obra e co-orientadora da presente tese de mestrado, a Exma. Professora Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags.
pags. 48 a 59, em especial, 54 a 56).

« \ide, artigo 2.° do Decreto-lei n.° 425/86 de 27 de Dezembro.

« Pyblicado na 2.? Série do Diario da Republica em 12 de Fevereiro de 2009.
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Arbitragem Administrativa (CAAD) e que entrou em funcionamento no dia 28 de Janeiro de
20009.

Em termos muito gerais, propomos nas linhas que se seguem uma breve referéncia ao
modelo institucional, competéncias e ao processo de arbitragem que o CAAD coloca a disposicdo
dos seus utentes. Esta analise apenas podera ser muito geral, na medida em que estamos,
ainda, nos primordios da actividade do Centro. A ideia é a de caracterizar, de modo breve e
sumario, o tipo de processo que os utentes do Centro poderao esperar.

Em muitos aspectos, o CAAD funcionara como um verdadeiro laboratério experimental
da arbitragem institucional em matéria administrativa e do qual se espera um modelo exemplar
a ser seguido pelos restantes centros de arbitragem que, num futuro préximo, se deseja que

venham a ser criados e,
2.1.7.2.1. Breve referéncia ao modelo institucional

Do ponto de vista juridico-institucional“s, o CAAD, de acordo com os seus Estatutosus é
uma associacao, ou densificando, uma pessoa colectiva de direito privado sem fins lucrativos®®,

cujos associados“? sao entidades representativas das potenciais partes em litigios susceptiveis

w A preocupagao em fazer do CAAD um modelo a seguir na criagdo de novos centros de arbitragem é manifesta nas palavras de
NUNO VILLA-LOBOS. Com efeito refere o Autor que “Por seguir na frente, o0 CAAD assume especiais responsabilidades, desde logo, perante os
seus utentes, mas também perante a sociedade portuguesa em geral. Responsabilidades que s6 podem ser cumpridas se o CAAD apostar no
desenvolvimento de ferramentas adequadas de auto monitorizacao, que lhe permitam prestar regularmente contas do seu desempenho perante
um leque muito amplo de pessoas e de agentes econdmicos para quem o bom funcionamento da Justica € uma questao vital”, acrescentando
mais a frente que “o CAAD funciona como uma espécie de cobaia ou laboratdrio experimental, em que, com natural expectativa e abertura séo
explorados novos conceitos, ensaiadas novas solucdes, legais e institucionais, e cultivadas novas funcionalidades, todas elas a ser objecto de um
rigoroso escrutinio critico, por parte daqueles que no CAAD trabalham, e por parte também de quem observa de fora, através de uma “janela”
que se quer tdo transparente quanto possivel” (Vide, Villa-Lobos, Nuno, “Nota Introdutdria. CAAD, um primeiro balanco”, in Mais Justica
Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.* Edicdo, 2010, pags. 11 a 17, em especial, cit. pags.
12e13).

« Para uma breve analise do modelo institucional da CAAD veja-se Farinho, Domingos Soares, “Algumas Notas Sobre o Modelo
Institucional do Centro de Arbitragem”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Monica Brito Vieira, Coimbra Editora,
1.7 Edicdo, 2010, pags. 11 a 17, em especial, pags. 12 e 13.

« (O modelo institucional do CAAD pode apreender-se a partir dos Estatutos, que podem consultar-se no sitio da instituicdo em
www.caad.org.pt.

« \ide, artigo 2.° dos Estatutos.

« De acordo com o artigo 4.° dos Estatutos, a associacdo tem como associados fundadores a Associacdo Sindical dos Trabalhadores
dos Servigos Prisionais e a Confederacdo de Comércio e Servicos de Portugal. Poderdo ainda associar-se outras pessoas colectivas de direito
publico ou privado. Actualmente sdo associados do CAAD: Associacdo dos Oficiais de Justica; Associacdo Sindical dos Funcionarios de
Investigacdo Criminal da Policia Judicidria; Associacdo Sindical dos Funcionarios Técnicos Administrativos Auxiliares e Operarios da Policia
Judiciaria; Associagao Sindical dos Oficiais dos Registos e do Notariado; Associacdo Sindical dos Segurancas e da Policia Judiciaria; Associacdo

Sindical dos Trabalhadores dos Servicos Prisionais; Confederacdo do Comércio e Servicos de Portugal; Sindicato dos Funcionarios Judiciais;
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de ser objecto do Tribunal arbitral. Deste modo, por um lado, assegura-se o requisito de
representatividade que a lei exige para a autorizacao e manutencao da arbitragem e, por outro
lado, envolvem-se os potenciais intervenientes do centro na sua gestao institucional. Enquanto
associacdo o CAAD compreende os seguintes 0rgaos«o:

a) A Direccdo que é composta de um Presidente e dois vogais;

b) Um Conselho Fiscal;

c) Uma Assembleia-geral;

d) Um Conselho de Representantes;

e) Um o6rgao independente: o Conselho Deontoldgico.

De todos os érgaos referidos o Conselho Deontologico é aquele que da nossa parte vai
merecer mais atencdo. Este 6rgdo é composto por um Presidente e dois vogais“». Dado o
objecto da arbitragem, nos dominios em que nos movemos, este é um orgao particularmente
importante que legitima e assegura a imprescindivel neutralidade, transparéncia e
imparcialidade do Tribunal arbitral. A este 6rgdo compete, entre outras tarefas, pronunciar-se
sobre a lista de arbitros que compde o Centro, bem como, aprovar o Cddigo Deontoldgico
aplicavel aos arbitros«,

Neste contexto, entendemos ser merecedor de particular atencdo o Protocolo firmado
entre o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e o Centro de Arbitragem
Administrativa“. Ao Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais cabe a nomeacao
do Presidente do Conselho Deontologico®», sendo que a este, por sua vez, cabem as
importantes tarefas de velar pelo cumprimento das disposicdes do Codigo Deontolégico e
designar, a pedido da Direccdo do CAAD, os Presidentes dos Tribunais arbitrais colectivos e os

arbitros quando o procedimento de escolha nao decorra da iniciativa das partes no litigio“s.

Sindicato dos Trabalhadores dos Registos e do Notariado do Norte; Sindicato dos Trabalhadores dos Registos e do Notariado do Sul e llhas;
Sindicato Nacional do Ensino Superior.

wo Vide, artigos 5.° a 10°-A dos Estatutos.

wn Vide, artigo 10°-A n.° 1 dos Estatutos.

w2 Vide, artigo 10°-A n.° 4 dos Estatutos.

w1 A este respeito, destaca-se a seguinte passagem do Protocolo, “Para garantir o cumprimento escrupuloso pelos varios agentes
envolvidos na resolucdo dos litigios (...) de normas e principios deontolégicos, de molde a garantir-se a independéncia e a imparcialidade do
Centro, foi criado o Conselho Deontologico, érgao independente com competéncia para aprovar um cddigo deontoldgico aplicavel aos arbitros {...)
bem como pronunciar-se sobre a lista de arbitros {...) do Centro”.

wa \lide, artigo 10.°-A, n.° 2 dos Estatutos.

Pela Deliberagdo (Extracto) n.” 51/2010 em 16 de Dezembro de 2009, foi nomeado para Presidente do Conselho Deontolégico do
Centro de Arbitragem Administrativa, Manuel Fernando dos Santos Serra, Juiz Conselheiro jubilado.

waVide, artigo 10°-A n.° 5 dos Estatutos.
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Ao Conselho Deontolégico cabe, assim, no geral, garantir o cumprimento pelos arbitros
do conjunto de regras e principios deontolégicos estabelecidos no Codigo Deontoldgico. Através
desta compilacdgo de normas deontolégicas, o Conselho Deontologico densificou,
consideravelmente, os impedimentos aplicaveis aos arbitros, o qual, “se for acompanhado de
uma interpretacdo teleologica rigorosa, como decerto, sera, podera assegura satisfatoriamente a
imparcialidade, pelo menos nos casos em que a nomeacao de arbitros ¢é feita dentre pessoas
que constam das listas, «pessoas de comprovada capacidade técnica, idoneidade mora e
sentido de interesse publico»”«s, Esta interpretacao teleoldgica que se propde no seguimento da
proposta de JORGE LOPES DE SOUSA devera ser feita em sintonia com o artigo 216.°, n.° 3 da
CRP, “com o intuito de potenciar as garantias de imparcialidade”, e passa pela designacdo dos
arbitros, a cargo do Presidente do Conselho Deontolégico, “preferencialmente dentre os que
constem das listas que ndo desempenhem concomitantemente outras actividades profissionais,
para além da docéncia e investigacdo cientifica de natureza juridica”«.

E claro que nenhuma destas medidas substitui a consciéncia moral dos arbitros, que a
faltar na pratica, em nada valera um conjunto de regras e principios teoéricos. Contudo, a sua
existéncia oferece maiores garantias da sua aplicacdo na pratica quando aquela consciéncia
moral faltar. Além disso, como o diz e, em nosso entendimento bem, MONICA BRITO VIEIRA,
citando um dos pais da sociologia DURKHEIM, é bom para a sociedade que a “actividade
moral”#¢ de um determinado grupo profissional seja “socializada”«», isto ¢, “regulada”“, pois
se deixada inteiramente ao arbitrio dos individuos, por muito boas que sejam as suas intencoes,

tende a tornar-se “caotica e dissipa-se em conflitos” e,
2.1.7.2.2. Competéncia territorial

A competéncia territorial e material da associacdo podera aferir-se a partir dos seus

Estatutos. O CAAD tem ambito nacional“2, portanto, desde que materialmente competente,

@ Assim o ajuiza JORGE LOPES DE SOUSA a respeito da arbitragem em matéria tributaria cujo regime legal, como veremos,
contrariamente a arbitragem, em Direito Administrativo, estabelece ja um conjunto de impedimentos aplicaveis aos arbitros com vista a assegurar
a sua imparcialidade, juizo que, por maioria de razdo, entendemos dever estender-se a arbitragem em matéria administrativa, cujo regime é
bastante mais pobre neste aspecto. (Vide, Sousa, Jorge Manuel Lopes de, “Algumas..., cit. pag. 71).

«n \lide, Sousa, Jorge Manuel Lopes de, “Algumas..., cit. pag. 71.

s Vide, Vieira, Monica Brito, “Etica Profissional e Responsabilidade Social”, in Mais Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-
Lobos e Manica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1.7 Edicao, 2010, pags. 227 a 245, cit. pag. 245.

«= \lide, Vieira, Monica Brito, “Etica..., cit. pag. 245,

« \lide, Vieira, Monica Brito, “Etica... cit. pag. 245.

«n \fide, Vieira, Monica Brito, “Etica..., pag. 245.

«\lide, artigo 3.°, n.° 1 dos Estatutos.
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dispde de competéncia para dirimir litigios em todo o territério nacional. Importante sera, assim,
conhecer a sua competéncia material, ou seja, os litigios, entre os previstos na /e/ processual

administrativa, que podem ser objecto de resolucao na associacao.
2.1.7.2.3. Competéncia material

A competéncia material do Centro podera aferir-se em funcao dos seus Estatutos e do
seu Regulamento de Arbitragem®s=, Com efeito, O CAAD tem por objecto a resolucéo de litigios
respeitantes a contratos e relacoes juridicas de emprego publico“, ou densificando:

i.  Questdes emergentes de relacdes juridicas de emprego publico, quando nao estejam
em causa direitos indisponiveis e quando nao resultem de acidente de trabalho ou
de doenca profissional;

i. Questdes emergentes da atribuicdo de apoio financeiro do Estado as artes;

iii. Questdes relativas a interpretacao, validade e execucao de contratos.

O leque das matérias sobre as quais o Tribunal arbitral do CAAD podera exercer a sua
competéncia é bastante vasto e, por vezes, sera de dificil recorte*s, Nao obstante, o tipo de
litigios sujeitos a apreciacdo no Tribunal arbitral do CAAD reconduzem-se, normalmente, a
“questbes de reposicao salarial, de avaliacdo do desempenho, de progressao na carreira, de
abonos, de horarios, de reembolsos de despesas, de prestacdo de remuneracdes e

suplementos, de cessacao do vinculo e de matérias disciplinares” s,
2.1.7.2.4. Entidades vinculadas e competéncia do CAAD em razéo do valor

Actualmente estao vinculados ao CAAD para a resolucdo de litigios no Tribunal arbitral

as seguintes entidades publicas:
i. Os servicos centrais, pessoas colectivas publicas e entidades que funcionam no
ambito do Ministério da Justica, para a resolucao de litigios de valor igual ou inferior

a 150 milhdes de euros“;

w1 Centro estd, ainda, numa fase muito embrionaria, pelo que o Regulamento de Arbitragem ja foi objecto de algumas alteragdes.
Deste modo, todas as referéncias que fizermos ao Regulamento de Arbitragem do CAAD reportam-se a Ultima das suas versdes, no momento em
que escrevemos, isto &, a versao de 22 de Junho de 2010. Este pode consultar-se no sitio da instituicdo em www.caad.org.pt .

« \lide, artigo 3.°, n.° 2 dos Estatutos, artigo 2.° e artigo 8.° n.° 4.°, ambos do Regulamento de Arbitragem.

@ Assim o entende JOSE LUIS ESQUIVEL (Vide, Esquivel, José Luis, “A Arbitragem..., pag. 128).

w1 Assim nos informa NUNO VILLA-LOBOS (Vide, Villa-Lobos, Nuno, “Nota..., cit. pag. 15).

« \lide, Portaria n.° 1120/2009 de 30 de Setembro.

Pela portaria vincularam-se os seguintes servicos: a Direccao -Geral da Politica de Justica; Inspeccéo-Geral dos Servicos de Justica; a
Secretaria-Geral; a Policia Judiciaria; a Direccao -Geral da Administracao da Justica; a Direccdo-Geral dos Servigos Prisionais; a Direccdo-Geral de

Reinsercao Social; o Gabinete para a Resolucédo Alternativa de Litigios; o Instituto de Gestdo Financeira e de Infra—Estruturas da Justica, I. P.; o
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i.  Os servicos e organismos do Ministério da Cultura para a resolucdo de litigios de
valor igual ou inferior a 150 milhdes de euros “;
iii. A Universidade dos Acores para a resolucao de litigios de valor igual ou inferior a
100 mil eurost;
iv. O Instituto Politécnico do Porto para a resolucao de litigios de valor inferior a 30 mil
euros“;
V. O Instituto Politécnico de Coimbra para a resolucdo de litigios de valor inferior a 5
mil euroswy;
Vi. O Instituto Politécnico de Braganca para a resolucéo de litigios de valor inferior a 5
mil euros “e;
Vii. O Instituto Superior de Engenharia do Porto para a resolucao de litigios de igual ou
inferior a 500 mil euros “»3,
Tendo em atencao as entidades actualmente vinculadas ao CAAD, facilmente se pode
concluir que tal aufo-vinculacdo nao se tem limitado aos ministérios, mas também a algumas
instituicdes do ensino superior politécnico e universitario, face a autorizacdo concedida pelos

respectivos Estatutos«,

Instituto dos Registos e do Notariado, I. P.; o Instituto das Tecnologias de Informagédo na Justica, I. P.; o Instituto Nacional de Medicina Legal, I.
P.; o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, I. P.; O Centro de Estudos Judiciarios

« \lide, Portaria n.° 1149/2010 de 4 de Novembro.

Pela portaria vincularam-se os seguintes servicos e organismos: o Gabinete de Planeamento, Estratégia, Avaliacdo e Relacbes
Internacionais; a Inspeccao-Geral das Actividades Culturais; a Secretaria-Geral; a Biblioteca Nacional de Portugal; a Direccéo-Geral das Artes; a
Direccao -Geral do Livro e das Bibliotecas; a Direccao-Geral de Arquivos; a Direccao Regional de Cultura do Norte; a Direcgao Regional de Cultura
do Centro; a Direccao Regional de Cultura de Lisboa e Vale do Tejo; a Direccao Regional de Cultura do Alentejo; a Direccdo Regional de Cultura
do Algarve; a Cinemateca Portuguesa-Museu do Cinema, I. P.; o Instituto do Cinema e do Audiovisual, I. P.; o Instituto de Gestao do Patrimonio
Arquitectonico e Arqueoldgico, I. P.; o Instituto dos Museus e da Conservacao, I. P.

1 \ide, Despacho n.° 217/2010 de 22 de Outubro de 2010, disponivel em www.caad.org.pt.

«a Vide, Despacho n.° 8839/2011, publicado na 2.? Série do Diario da Republica em de 4 de Julho.

w1 Vide, Despacho n.° 10438/2010, publicado na 2.* Série do Diario da Republica em 22 de Junho de 2010 que aprova o
Regulamento de resolucao alternativa de litigios do Instituto Politécnico de Coimbra.

2 \lide, Regulamento n.° 14/2011, publicado na 2.7 Série do Diario da Republica em de 10 de Janeiro de 2011

w3 O Despacho ISEP/P/14/2011 de 21 de Janeiro de 2011, disponivel em www.caad.org.pt.

wi [nforma-nos, ainda, NUNO DE VILLA-LOBOS da potencial adesdo ao CAAD, a curto prazo, de varios servicos integrados na
Presidéncia do Conselho de Ministros, bem como, de outras instituicdes de ensino superior e politécnico (Vide, Villa-Lobos, Nuno, “Arbitragem
Administrativa. Novos Desafios, in A Arbitragem Administrativa (e Tributdria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo,
Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da obra e co-orientadora da presente tese de mestrado, a Exma. Professora

Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags. 102 a 109, em especial pag. 105).
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2.1.7.2.5. O Tribunal arbitral /nstitucional
2.1.7.2.5.1. Estrutura e composicao

O Tribunal arbitral, como ja se referiu, sera composto por arbitros constantes de uma
lista aprovada nos termos dos Estatutos do Centro e que esta organizada por ordem alfabética, a
qual pode ser consultada por qualquer interessado nas suas instalacdes, ou entao, no sitio da
instituicaow,

O Tribunal arbitral funcionara, por via de regra, de modo singular, podendo, contudo, as
partes acordar que a sua composicdo seja colectiva. Quando a composicdo seja singular, a
escolha do arbitro cabe as partes de comum acordo ou, na sua falta, sera designado pelo
Centro. Quando tenha uma composicao colectiva, caberd, a cada uma das partes, a indicacdo
de um arbitro, sendo o terceiro, que preside ao Tribunal, escolhido por acordo das partes, ou
supletivamente, pelo Centro. Neste ultimo caso, havendo pluralidade de demandantes ou de
demandados, os primeiros designardao em conjunto um arbitro e os segundos, também em
conjunto, designarao o segundo arbitro, sendo que o terceiro sera designado de comum acordo
pelas partes«e,

Quando o arbitro ou arbitros sejam escolhidos pelas partes, o arbitro escolhido podera
nado integrar a lista do Centro, sendo que, neste caso, as partes deverdo suportar integralmente
0s honorarios do arbitro ou arbitros por si designados. Quando essa escolha seja feita pelo
Centro, a designacao sera realizada de acordo com a ordem alfabética da lista de arbitros«,

A arbitragem decorrera no Centro, ou em qualquer outro local adequado, escolhido por
acordo das partes, sem prejuizo da possibilidade de recurso a meios de comunicacao
electronica. Na falta de convencao das partes em contrario, o Tribunal arbitral podera realizar

audiéncias e diligéncias de prova em qualquer local que considere apropriado®,
2.1.7.2.5.2. Custos e encargos processuais

Os encargos processuais no seu todo compreendem os honorarios do arbitro e os
encargos administrativos. Os encargos processuais do CAAD constam de uma tabela anexa ao

Regulamento de Arbitragem, a qual pode consultar-se no sitio da associacao“. O seu valor sera

s \ide, artigo 7.°, n.° 1 e 2 do Regulamento de Arbitragem.
s \ide, artigo 7.°, n.° 3, 4 e 5 do Regulamento de Arbitragem.
«n \ide, artigo 7.°, n.° 6, 7 e 8 do Regulamento de Arbitragem.
s \lide, artigo 10.° do Regulamento de Arbitragem.

“ Vide, www.caad.org.pt
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fixado em funcdo da complexidade do processo e do valor da causa®, sendo que nos casos em
que as partes acordem numa composicao colectiva do Tribunal arbitral, o valor que resulte da
aplicacao destes critérios sera multiplicado por trés=,

Ja os encargos que decorram da designacao de peritos, tradutores e intérpretes,
deslocacdes e restantes encargos com a producao de prova serao suportados directamente
pelas partes. Do mesmo modo, quando o arbitro escolhido, nao integre a lista do Centro, os
encargos serao suportados directamente pelas partesse,

O valor dos encargos processuais deve ser pago pelas partes apos a aceitacdo do(s)
arbitro(s), sendo que o ndo pagamento, quando devido pelo demandante ou pelo demandado,
implica a absolvicdo da instancia ou a ndo producao de efeitos da contestacao, respectivamente,
e quando devido pelos contra-interessados a ndo producao de efeitos das suas alegacdes. O
Centro podera, contudo, por decisdo fundamentada, deferir o pagamento dos encargos
processuais para momento ulteriores, Os pagamentos efectuam-se e comprovam-se através dos
meios electronicos, sendo, excepcionalmente, admitidos pagamentos em numerario®=,

Os encargos processuais sdo reduzidos a metade quando sejam devidos pelos contra-
interessados e quando o litigio for resolvido através de mediacado; em 20%, quando o processo
termine por desisténcia das partes, ou quando a audiéncia de julgamento seja dispensada; e ao
montante minimo relativo aos encargos administrativos do Centro, quando o processo termine
antes da fase de mediacao ou de audiéncia por falta de condicdes de arbitrabilidade objectiva ou
subjectiva®, A solucdo consagrada a respeito dos contra-interessados visara, certamente,
incentivar a celebracdo do compromisso arbitral da sua parte, promovendo, assim, a eficacia da
arbitragem.

O Regulamento de Arbitragem consagra como principio fundamental o Principio da
fixacdo de encargos processuais em valor tendencialmente inferior ao previsto no Regulamento
das Custas Processuals para processos de idéntica natureza e valor. Em termos teodricos &, de

facto, visivel uma tendencial reducdo dos custos da arbitragem em relacdo aos Tribunais

w1 Em geral, o valor minimo sera de 50€, para os casos em que o valor da causa n&o ultrapasse os 2.000€ e o valor maximo sera de
450€, para os casos em que o valor da causa seja superior a 600 000€. Em especial, para as acdes de defesa dos direitos e interesses
colectivos legalmente protegidos dos trabalhadores, o valor dos encargos processuais varia consoante o valor e o nimero de trabalhadores
representados, sendo que o valor minimo sera de 50€ e o valor maximo sera de 2.225€.

o Vide artigo 32.°, n.°1 e 2 do Regulamento de Arbitragem.

= Vide, artigo 32.°, n.° 4 do Regulamento de Arbitragem.

e« Vide, artigo 31.° do Regulamento de Arbitragem.

4 Vide, artigo 33.° do Regulamento de Arbitragem.

= Vide, artigo 31.°, n.°2 e artigo 34.°, ambos do Regulamento de Arbitragem.
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comuns®®, pelo menos, quando as partes nao designem arbitro que nao integre a lista do
Centro. Nao obstante, apenas uma pratica corrente da arbitragem no CADD podera demonstrar
se realmente os custos adicionais com peritos e tradutores, por exemplo, nao poderao levar a

um aumento significativo de tais custos.
2.1.7.2.6. Processo arbitral institucional
2.1.7.2.6.1. Fase Preliminar

Embora o Regulamento de Arbitragem n&o use essa terminologia, podemos identificar
uma fase preliminar do processo arbitral, pela qual se opera a constituicdo do Tribunal arbitral.

Na peticdo inicial, a que nesta fase nos parecera mais adequado chamar de
requerimento de constituicdo do Tribunal arbitral, o interessado que manifeste vontade em
resolver o litigio por via do Tribunal arbitral devera indicar:

a) O instrumento de vinculacdo®;

b) Os eventuais contra-interessados que possam existiree®;

Havendo contra-interessados, o Centro promove as diligéncias de informacdo e
esclarecimento necessarias junto deles para que possam, de modo expresso e esclarecido
manifestar a sua vontade, ou ndo, quanto a celebracdo do compromisso arbitral. Estes deverdo
ser informados das disposicdes contidas no Regulamento do Centro, da identificacdo do
demandante, do objecto de litigio e de quaisquer outras informacdes de que devam ser
esclarecidos. Se destas diligéncias ndo resultar compromisso arbitral, o Centro declara-se
incompetente e disso informara o demandante=, A este respeito, refira-se a preocupacdo do
Centro com o envolvimento dos contra-interessados, que se manifesta quer na obrigacdo do
demandante os identificar obrigatoriamente, quer na consagracdo da necessidade do
consentimento expresso e esclarecido daquele em relacdo ao compromisso arbitral, reforcando o
papel importante que, em nosso entendimento, a arbitragem institucionalizada podera ter a este
nivel.

Ainda nesta fase, e quando nao exista instrumento de vinculacdo, o Regulamento de

Arbitragem prevé que qualquer das partes possa requer ao Centro que diligencie junto da parte

= Por exemplo, numa accdo em que alguém reclame o pagamento de uma indemnizacdo de 5.000€ por incumprimento de um
contrato num Tribunal administrativo, cada parte devera pagar 240€, a titulo de taxa de justica inicial e subsequente, ja no CAAD, pelo mesmo
pedido, cada parte pagara cerca de 100€.

wn\fide, artigo 8.°, n.° 2 do Regulamento de Arbitragem.

e« Vide, artigo 15.°, n.° 1 do Regulamento de Arbitragem.

= Vide, artigo 17.° do Regulamento de Arbitragem.
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contraria e dos eventuais contra-interessados a respectiva vontade, ou nao, em subscrever um
compromisso arbitral. O Regulamento de Arbitragem adopta aqui o termo requerimento, sendo
que a parte interessada nele devera identificar a parte contraria, os eventuais contra-interessados
e descrever sumariamente o objecto do litigio. Recebido o requerimento, o Centro encarregar-se-
a de promover as respectivas diligéncias de informacéo e esclarecimento junto das pessoas
indicadas pelo demandante. Nao obtido o compromisso arbitral, ou havendo-o e existam contra-
interessados que ndo o aceitem, o Centro declara-se incompetente. Obtido o compromisso
arbitral, dar-se-a inicio ao processo administrativo arbitral, stricto sensu, equivalendo, parece-
nos, este requerimento de constituicdo do tribunal arbitral, a peticdo inicial daquele processoso,
Com efeito, obtido o compromisso arbitral proceder-se-a a citacdo e comecara a contar o prazo
de contestacaoey, ndo referindo o regulamento nenhum prazo para o demandante apresentar
uma peticao inicial, podendo, na eventualidade de faltar algum elemento, completa-lac:.

E também nesta fase que as partes acordardo quanto a composicdo singular ou

colectiva do Tribunal arbitral nos termos supra referidose:.
2.1.7.2.6.2.Processo administrativo arbitral, stricto sensu
2.1.7.2.6.2.1. Principios

No seu Regulamento de Arbitragem, o Centro consagra um conjunto de principios
fundamentais, pelos quais se deve reger toda a sua actuacdo. Estes principios sdo uma
densificacdo dos principios que referimos, supra, aquando da abordagem ao processo
administrativo arbitral em geral. Desde modo, o processo de administrativo arbitral que o centro
coloca a disposicao dos seus utilizadores devera obediéncia aos seguintes principios
fundamentais®:

a) Principio da aplicacdo do Direito Constituido: o Tribunal arbitral do Centro julgara

unicamente através da aplicacdo do direito constituido. A manifestacdo deste

principio é visivel no artigo 24.° do Regulamento de Arbitragem que dispde

so A este respeito veja-se a nossa Parte I, § 2.°, ponto 2, sub-ponto, 2.1.7.2.6.2.2.

e Vide, 16.° n.° 6 do Regulamento de Arbitragem.

=2 Neste sentido parecem apontar as palavras de JOAO TABORDA DA GAMA, quando refere que nestes casos “o Centro iniciara
diligéncias e, depois de obtido o compromisso arbitral, comecam a correr os prazos para a contestacdo” (Vide, Gama, Jodo Taborda da,
“Primérdios da Jurisprudéncia Arbitral do Centro de Arbitragem” in Mais Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Ménica Brito
Vieira, Coimbra Editora, 1.7 Edicdo, 2010, pags. 47 a 57, em especial cit. pag 53).

e A este respeito, veja-se a nossa Parte II, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.1.7.2.5.1.

ea\fide, artigo 11.° do Regulamento de Arbitragem.
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b)

d)

expressamente que “o arbitro julga apenas segundo o direito constituido”. Afasta-se,
assim, a possibilidade de um julgamento segundo a equidade e, deste modo, todos
0s problemas e duvidas que colocamos supras® a respeito da decisdo segundo este
critério. Deixa-se, assim, ao arbitro a escolha das normas positivas que em seu
entendimento devem conformar juridicamente o litigio.

Principio da igualdade. o Regulamento de Arbitragem consagra um processo que
visa dar cumprimento a impreterivel igualdade das partes no processo. Uma
manifestacdo deste principio é visivel nas disposicdes em que o regulamento
consagra direitos processuais idénticos para ambas as partes. A titulo de exemplo,
vejam-se o artigo 15.°, n.° 3 do Regulamento de Arbitragem que consagra que
“qualquer das partes pode modificar ou completar a sua peticdo ou contestacao
no decurso do processo arbitral” (negrito nosso) e o artigo 18.°, n.° 5 do mesmo
diploma que consagra de modo igual a cada parte a possibilidade de “apresentar
um maximo de trés testemunhas, salvo em casos de especial complexidade, em que
o limite maximo pode ser elevado até ao dobro”.

Principio do contraditorio. a estreita observancia deste principio € visivel em varias
disposicoes do Regulamento de Arbitragem. A titulo meramente exemplificativo
vejam-se 0 artigo 15.° n.° 1 que consagra o direito de defesa do demandado e o
artigo 18.°, n.° 6 no qual dispde claramente que “O tribunal arbitral pode ordenar,
por sua iniciativa ou a requerimento de uma ou de ambas as partes, com
observancia do principio do contraditério, a realizacdo das diligéncias probatdrias
que entender convenientes”.

Princjpio da independéncia e imparcialidade dos arbitros. a este respeito, ja
referimos a importante actuacdo do Conselho Deontologico, para o efeito de dar
consagracao a este principio, controlando e fiscalizando a actividade dos arbitros,
nomeadamente, através da aprovacao do Cadigo Deontologico. Com efeito, o artigo
28.° do Regulamento de Arbitragem garante o seu cumprimento, remetendo a
definicdo do regime das garantias de independéncia e de imparcialidade para o
referido Codigo.

Principio da cooperacdo e da boa fé processual uma manifestacdo deste principio é

particularmente visivel no modo de actuacao processual, na eventual existéncia de

e A este respeito veja-se a nossa Parte II, § 2.°, ponto 2.1.4.
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contra-interessados. A este respeito, & particularmente importante o artigo 17.° do
Regulamento de Arbitragem, quando dispde que “havendo contra-interessados, o
centro promove as diligéncias de informacao e esclarecimento junto deles, para que
possam de modo expresso e esclarecido, manifestar a sua vontade quanto a
celebracdo do compromisso arbitral”. A manifestacdo do principio em analise é
ainda visivel no artigo 22.°, n.° 3 do Regulamento de Arbitragem, ao dispor que “A
falta de envio do processo administrativo, quando exista, ndao obsta ao
prosseguimento da causa e determina que os factos alegados pela parte contraria se
considerem provados, se aquela falta tiver tornado a prova impossivel ou de

consideravel dificuldade” (negrito nosso).

f) Principio de incentivo a utilizacdo dos meios de resolucao alternativa de litigios no

g)

h)

ambito da impugnacdo administrativa. o Centro dispde de servicos de consulta e
mediacao que podem ser utilizados ainda na fase administrativa do litigio, ou
densificando, no ambito do procedimento de impugnacdo administrativa. O sentido
deste principio sera o de quando tais servicos sejam utilizados, o Centro procurara a
resolucado do litigios através desses meios, ou quando tal se torne inviavel, através
do recurso ao Tribunal arbitral em detrimento dos Tribunais comuns.

Princjpio da celeridade: este principio manifesta-se em varias normas do
Regulamento de Arbitragem consagrando prazos relativamente curtos para a pratica
de actos processuais. Por exemplo, o artigo 14.°, n.° 5 que consagra um prazo
supletivo de cinco dias para a pratica de qualquer acto processual; o artigo 16.°, ° 1
que estipula um prazo de dez dias ao demandado para exercer a sua defesa e,
ainda, o artigo 25.°, n.°1 que consagra um prazo de maximo de seis meses de
duracao do processo arbitral.

Principio da utilizacdo preferencial de meios informaticos. o centro da preferéncia a
tramitacdo processual electrénica. Uma manifestacdo deste principio é visivel, por
exemplo, no artigo 12.° do Regulamento de Arbitragem que estipula como regra que
0s actos processuais que devam ser praticados por escrito pelas partes sejam
apresentados por via electronica e, também, no artigo 14.° n.° 2 do mesmo diploma
que manda que os actos de notificacdo sejam efectuados sempre que possivel

através de correio electronico;
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i) Principio da fixacdo de encargos processuais em valor tendencialmente inferior ao

previsto no Regulamento das Custas Processuais para processos de idéntica
natureza e valor: este principio € particularmente importante, na medida em que o
Centro procura consagrar um processo verdadeiramente alternativo aos Tribunais
comuns. Este & um principio cuja relevancia é afirmada pelo Protocolo assinado
entre o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais e o0 CAAD, no qual
este se compromete a garantir um regime de encargos processuais tendencialmente
inferior ao dos Tribunais do Estado. A importancia da consagracdo de um principio
com esta natureza pode analisar-se sob trés pontos de vista diferentes:

i) Do ponto de vista do Centro que nao tem interesse em consagrar uma justica
excessivamente cara e acessivel apenas a algumas pessoas, ja que deste modo
podera reduzir substancialmente o seu numero de utilizadores;

i) Do ponto de vista das partes, particularmente do lado do privado, ja que o custo
sera certamente um factor de peso no momento da sua escolha;

i) Do ponto de vista do interesse publico, ja que estamos no dominio de litigios
que, directa ou indirectamente, contendem com o dinheiro publico, interessando
ao erario publico que os litigios que envolvem a Administracao Publica, nao
comportem um peso excessivo e superior ao que seria devido se a opcao fosse

0 meio de justica tradicional.

2.1.7.2.6.2.2. Tramitacéo

Em termos muito gerais, no processo administrativo arbitral, pode caracterizar-se como

sendo um processo misto, “na medida em que o mesmo aparece articulado com outra formas

de resolucdo de litigios como a mediacdo e a transaccdo”c® e nele podem identificar-se cinco

momentos essenciais:

)

Peticdo inicial o interessado que pretenda instaurar um processo arbitral no CAAD,
devera apresentar a sua peticdo inicial - que na fase preliminar equivale aquilo que
chamamos de requerimento de constituicao do Tribunal arbitral — na qual enunciara
o0 pedido e os factos que o fundamentam, indicando o valor da causa, bem como, 0s

documentos e meios de prova que podera vir a apresentar, devendo juntar:

=9 Vide, Esquivel, José Luis, “A Arbitragem... cit. pag. 128.
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ii)

a. Os documentos destinados a fazer prova dos fundamentos da defesa que
corresponde aos factos argumentos - sem prejuizo de apresentacao
posterior mediante 0 pagamento de uma multa, ou, caso se prove que nao
foi possivel a sua apresentacdo com a peticao inicial;

b. Qualquer outro documento que considere pertinente.

Sem prejuizo da sua possivel rectificacdo ou aperfeicoamento, o Centro recusa o
recebimento da peticdo inicial, indicando por escrito o fundamento da recusa,
quando haja omissao da identificacdo das partes ou de qualquer um dos elementos
acima referidos®”.

Contestacdo. o demandado e os eventuais contra-interessados dispde de um prazo
de dez dias para deduzirem a sua defesa, devendo mencionar todos os documentos
e meios de prova que poderao vir a apresentar, devendo juntar:

a. Os documentos destinados a fazer prova dos fundamentos da defesa que
corresponde aos factos argumentados - sem prejuizo de apresentacdo
posterior mediante o pagamento de uma multa, ou, caso se prove que nao
foi possivel a sua apresentacdo com a contestacdo,

b. Qualquer outro documento que considere pertinente;

c. Apresentar o original do processo administrativo, quando exista, bem como,
todos os demais documentos respeitantes a matéria do processo de que
seja detentor.

A falta de contestacdo, ndo impede que o processo prossiga, mas também nédo tem
como cominacao a aceitacdo dos factos alegados pelo demandante, sendo que o
demandado podera deduzir reconvencao, desde que devidamente discriminada®s.
Resposta a reconvencdo. se tiver sido deduzida reconvencao, o demandante dispoe
de cinco dias, a contar da data de notificacdo da contestacdo, para responder a
reconvencao®?,

Tentativa de mediacdo: findo o prazo para a apresentacdo da contestacado o Centro
convida as partes para a resolverem o litigio através da mediacédo, sendo que, no
prazo de dois dias, se as partes nada disserem considera-se rejeitado o convite para

a fase de mediacao; esta é, portanto, uma fase eventual com a qual se visa um

e Vide, artigos 15.° e 18.°, n.° 2, 3 e 4 do Regulamento de Arbitragem.

e Vide, artigos 15, 16.° € 18.° n.° 2, 3 e 4 do Regulamento de Arbitragem.

o Vide, artigo 16.°, n.° 3 do Regulamento de Arbitragem.
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acordo que ponha termo ao processo, sendo que, na eventualidade de as partes
aceitarem o convite a mediacao e se frustrar a obtencao do acordo, o processo
arbitral prosseguira os seus termos&;

v) Instrucdo: esta é a fase da producdo de prova e através da qual o Tribunal arbitral
forma a sua conviccdo. O Tribunal arbitral pode ordenar, por sua iniciativa ou a
requerimento de qualquer uma ou de ambas as partes, a realizacao das diligéncias
probatdrias que entender necessariast2. Sem prejuizo da audicdo prévia das partes,
cabe ainda ao Tribunal arbitral decidir se deverao ser realizadas audiéncias para a
producao de prova ou se 0 processo sera conduzido apenas com base em
documentos e outros elementos de prova®?, Sendo realizada audiéncia de
julgamento é lavrada uma acta da qual devera constare;

a. A assinatura do arbitro;

b. A identificacdo das partes e dos restantes intervenientes (por exemplo,

testemunhas);

c. Caracterizacao sumaria do litigio

d. Decisdo devidamente fundamentada.
Até ao final da audiéncia as partes poderado conciliar-se terminando o processo por
transaccao, que também sera devidamente lavrada em acta e homologada pelo
arbitro, revestindo o valor de sentenca®. Esta caracteristica do processo deve
“merecer particular atencao dada a natureza indisponivel de algumas matérias e as
limitacdes das partes para efeitos transaccionais, o que exigira da parte do arbitro
uma analise particularmente atenta antes da respectiva homologacao” e,

vi) Deciso. finda a producdo de prova o Tribunal arbitral decide o litigio em dez dias,
sendo que no todo a decisao arbitral devera ser proferida no prazo maximo de seis
meses®® a contar da constituicao do Tribunal arbitral, que é determinada pela

aceitacao do encargo pelo arbitro, ou, no caso de Tribunal colectivo, apos a

=0 Vide, artigo 20.° do Regulamento de Arbitragem.

e Vide, artigo 18.°, n.° 6 do Regulamento de Arbitragem

=2 Vide, artigos 18.° e 21.° do Regulamento de Arbitragem.

= Vide, artigo 23.°, n.° 2 do Regulamento de Arbitragem.

= \lide, artigo 21.°, n.° 4 do Regulamento de Arbitragem.

e Vlide, Esquivel, José Luis, “A Arbitragem... cit. pags. 128 e 129.

= NUNO DE VILLA-LOBOS informa-nos que em média, o tempo médio de resolucéo dos litigios que entretanto foram submetidos ao

Tribunal arbitral do Centro rondou os quatro meses (Vide, Villa-Lobos, Nuno de, “Nota... pag. 15).
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aceitacao do ultimo arbitro. As partes sao notificadas da deciséo por copia, devendo
o original ficar depositado no Centro®2, Quanto aos meios de colocacao em crise da
decisao arbitral®® e efeitos da mesma= aplica-se de forma geral tudo o que

referimos supra a respeito processo administrativo arbitral geral.

= Vlide, artigos 23.° e 25.° do Regulamento de Arbitragem.
= \lide, artigo 26.° do Regulamento de Arbitragem.

== \lide, artigo 27.° do Regulamento de Arbitragem.

=0 \ide, Parte Il, § 2, ponto 2, sub-ponto 2.1.6.2.2.1.1.
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Parte Il

Arbitragem em matéria tributaria: a semelhanca do modelo

Administrativo?






§ 1.° Regime juridico da arbitragem em matéria tributaria

1. Regime juridico da arbitragem em matéria tributaria: jure conditio

1.1. Regime da arbitragem tributaria: analise do Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de

Janeiro

A arbitragem em matéria tributaria, em termos legislativos, ¢ hoje uma realidade. O
Decreto-Lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro consagrou no nosso ordenamento juridico o Regime
da Arbitragem Tributaria (RAT). E este diploma que constitui a /e/ especial a face do artigo 1.°,
n.° 4 da LAVes,

De acordo como o seu preambulo a introducao da arbitragem em matéria tributaria visa
trés objectivos principais:

i) Reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos

passivos;

i) Imprimir uma maior celeridade na resolucao dos litigios que opde a Administracao

Tributaria ao sujeito passivo;

i) Reduzir a pendéncia de processos nos Tribunais Administrativos e Fiscais.

O diploma que institui o Regime de Arbitragem Tributaria contém uma norma de
aplicacao subsidiaria de Direito. Assim, nos casos omissos, devem aplicar-se, subsidiariamente,
as normas de natureza procedimental ou processual dos codigos tributarios, bem como, as
normas do CPTA, do ETAF, do CPA e do CPC. Repare-se que, pelo menos expressamente, a LAV

nao é de aplicacao subsidiaria.
1.1.1. Objecto da arbitragem em matéria tributaria

As matérias que podem ser objecto de uma arbitragem no dominio tributario vém
consagradas no artigo 2.° n.° 1 do RAT. A competéncia dos Tribunais arbitrais compreende a
apreciacao das seguintes matérias®2;

i. Apreciacdo de actos de liquidacdo de tributos (quantificacdo da obrigacédo

tributaria)e=s:

=1 De acordo com Proposta de Lei n.° 22/XIl, caso venha a ser aprovada nestes precisos termos, passara a ser /e/ especial ao abrigo
do artigo 1.°, n.° 5 da nova LAV.

=2 Neste ponto seguimos a licdo do Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA (Vide, Rocha, Joaquim Freitas, Licdes... cit. pag. 399.

= Vide artigo 2.°, n.° 2, al. a) do RAT.
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ii. Apreciacdo de actos equiparados a liquidacdo de tributos como a autoliquidacao,
retencdes na fonte e os pagamentos por conta®;

iii.  Apreciacdo de actos de determinacao da matéria tributavel e de actos de fixacao de
valores patrimoniais;®*

iv.  Apreciacdo de qualquer questdo, de facto ou de direito, relativa ao projecto de
decisdo de liquidacdo, sempre que a lei ndo assegure a faculdade de arguir a
ilegalidade da avaliacao®.

O Decreto-lei n.° 10/2011 de 20 de Janeiro disciplina a arbitragem como um meio
alternativo de resolucao jurisdicional de conflitos em matéria tributarias». Do seu ambito de
aplicacéo parece ficar claro que “a introducao deste modo alternativo de conflitualidade abrange
os diferentes tipos tributarios existentes no Ordenamento”=#, ou seja, 0s impostos, as taxas e as
contribuicbes especiais®.

Do elenco das matérias que podem ser objecto de arbitragem, parece ficar excluido o
ambito de aplicacao da accdo administrativa especials®, da accdo para o reconhecimento de um

interesse ou direito em matéria tributariac» e o do processo de execucao fiscal=2 s,

= Vide artigo 2.°, n.° 2, al. a) do RAT.

Em matéria de IRC o artigo 89.°, al. a) do CIRC prevé um exemplo de autoliquidacdo. Em matéria de IRS, um exemplo de retencao
na fonte & o previsto no artigo 99.° do CIRS que prevé a substituicao tributaria em casos de rendimentos da categoria A e H. Um exemplo de
pagamentos por conta é o previsto no artigo 102.° do CIRS para os trabalhadores independentes (rendimentos da categoria B).

= Vide artigo 2.°, n.° 2, al. b) do RAT.

Um exemplo de actos de determinacdo da matéria tributavel serd aquele que é efectuado com recurso a métodos indirectos de
avaliacdo, nos termos previstos, no artigo 90.° da LGT. Um exemplo de actos de fixagcdo de valores patrimoniais sera a avaliacéo para efeitos de
fixacao do valor patrimonial tributario de um imdvel, para efeitos de IMI, nos termos do artigo 14.° e ss do CIMI.

= Vide artigo 2.°, n.° 2, al. c) do RAT.

A redaccdo da norma nao ¢ muito clara quanto aos actos que visa concretamente abarcar, no entanto, pensamos que a mesma
pretende abranger os actos que se praticam no seio de um procedimento de inspeccéo tributaria.

= Vide, artigo 1.° do RAT.

== \lide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes..., cit. pag. 399.

Embora o legislador no diploma continue a usar indistintamente as expressdes “tributaria” e “fiscal” (com efeito, logo no preambulo
do diploma o legislador expressa que “A introducdo no ordenamento juridico portugués da arbitragem em matéria tributaria, como forma
alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos no dominio fiscal...”, concordamos com o professor JOAQUIM FREITAS ROCHA, quando
sustenta que o ambito de aplicacdo da arbitragem pode alagar-se aos diferentes tipos de tributos que o nosso ordenamento juridico-tributario
comporta (Vide, artigo 3.° n.° da LGT).

= Vide, artigo 3.°, n.° 2 da LGT.

=a Por exemplo, ficam excluidos os casos em que se contesta um acto de revogacao de um beneficio fiscal.

s O legislador adoptou uma solugéo diferente a que havia sido autorizada pela Assembleia da Republica, no artigo 124.° da Lei do
OE 2010. Com efeito neste artigo, com redacc¢éo idéntica ao artigo 116.° da Proposta de Lei do Orgamento de Estado para 2010, instituia-se o
seguinte:

“1 — Fica o Governo autorizado a legislar no sentido de instituir a arbitragem como forma alternativa de resolugéo jurisdicional de

conflitos em matéria tributaria.
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A analise do objecto da arbitragem levanta-nos algumas duvidas. Nao obstante, destaca-
se uma duvida em particular, a qual, contende com a necessidade, ou ndo, da natureza
definitiva=» dos actos que poderao ser objecto de pronuncia arbitral. Podemos desdobrar a
nossa duvida em duas pequenas questoes:

() O pedido de pronuncia arbitral para efeito de declaracao de ilegalidade do acto de

liguidacdo, autoliquidacdo, de retencdo na fonte e de pagamentos por conta

2 — O processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo de impugnacéo judicial e a ac¢ao
para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria (...).

4 — O ambito da autorizacéo prevista no presente artigo compreende, nomeadamente, as seguintes matérias:

4) A delimitacao do objecto do processo arbitral tributario, nele podendo incluir -se os actos de liquidacao de tributos, incluindo os de
autoliquidacao, de retencéo na fonte e os pagamentos por conta, de fixagdo da matéria tributavel, quando nao déem lugar a liquidacéo, de
indeferimento total ou parcial de reclamacdes graciosas ou de pedidos de revisao de actos tributarios, os actos administrativos que comportem a
apreciacdo da legalidade de actos de liquidacéo, os actos de fixacdo de valores patrimoniais e os direitos ou interesses legitimos em
matéria tributaria...” (negrito nosso).

s2 Por exemplo, fica vedada a possibilidade de reclamar, perante o Tribunal arbitral, do acto do ¢rgao da execucao fiscal, nos termos
previstos no artigo 276.° do CPPT.

A este propdsito parece-nos fundada a critica de RUI RIBEIRO, pois, como refere “com a modernizagao da maquina fiscal, mormente
no que toca a fase executiva, um dos processos judiciais mais prolificos €, precisamente, a reclamacao judicial de actos do drgéo de execucéo
fiscal”, tendo esse processo natureza urgente, a sua tramitagdo tem preferéncia relativamente aos demais processos, o que contribui,
certamente, para o0 aumento das pendéncias judiciais. Assim, como refere o Autor ndo sera “excessivo concluir que, com o agilizar da cobranga
coerciva, e como advento das penhoras e compensagdes automaticas, a oposicdo a execucdo fiscal e a reclamagdo de actos do 6rgédo de
execucdo fiscal provavelmente dividem entre si a responsabilidade, ndo s6 do aumento exponencial de processos nos tribunais fiscais, como do
atraso na sua resolugao”, problemas que a arbitragem, pelo seu objecto, nao lograra mitigar (Vide, Pereira, Rui Ribeiro, “Breves notas sobre o
regime da arbitragem tributaria” in A Arbitragem Administrativa (e Tributaria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo,
Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da obra e co-orientadora da presente tese de Mestrado, a Exma. Doutora Isabel
Celeste Fonseca, pags. 110 a 120, em especial, cit. pag. 111)

=1 Em sede de oposicdo a execucao fiscal, com fundamento na ilegalidade da liquidacdo da divida exequenda (artigo 204.°, n.° 1 al.
h) do CPPT) refere FILIPE ROMAO que ndo se vislumbra uma justificacdo plausivel para a sua discriminacao em relagao as restantes matérias
que podem ser objecto de arbitragem “sobretudo, considerando que através deste meio é também possivel, em determinadas circunstancias,
discutir a legalidade da liquidagéo(...)(permitindo-se o recurso & arbitragem como alternativa a impugnagdo, mas nado como alternativa a
oposicado)”. Vide, Romao, Filipe, “Arbitragem..., cit. pag. 56). No entanto, a verdade ¢é que a ilegalidade da liquidacéo ja esta contemplada, no
artigo 2.°, n.°1, al. a) e, além disso, em sede executiva esta possibilidade ¢ muito remota, s6 acontecendo quando antes néo foi possivel arguir
essa ilegalidade.

w4 Seguindo a licdo do Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, diremos que os actos praticados pela Administracdo Tributaria
podem classificar-se, entre outras possiveis, como sendo actos definitivos ou actos ndo definitivos, sendo que a expressao acto definitivo pode
comportar varios sentidos. Podemos, assim, falar em (i) definitividade material, no sentido de acto fixador de efeitos juridicos finais; (ii)
aefinitividade horizontal, como sinénimo de acto decisorio concludente de um procedimento; (iii) definitividade vertical, no sentido de acto que
expressa a Ultima palavra da Administracao, isto €, do seu mais elevado superior hierarquico. Esta classificacdo tem relevancia, pois, salvo raras
excepcdes, a definitividade horizontal contrariamente & definitividade material e vertical, impde-se como necessaria para efeitos de apreciacdo de

um acto pelo Tribunal tributério (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pags. 23 a 26).
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depende da definitividade vertical dos respectivos actos, nos mesmos casos em que
esta se impbe como pressuposto de impugnacao junto dos Tribunais tributarios?c#

(i) O pedido de pronuncia arbitral para efeito de declaracao de ilegalidade de actos de

determinacdo da matéria tributavel e de fixacdo dos valores patrimoniais tributarios
depende da definitividade horizontal e vertical dos respectivos actos, nas mesmas
situacbes em que esta se impde como pressuposto de impugnacao junto dos
Tribunais tributarios?

No que respeita a primeira questao esta coloca-se porquanto o legislador ndo esclarece
se nos casos de liquidacdo de alguns tributos, autoliquidacao, retencdo na fonte e pagamentos
por conta, a reclamacdo graciosa dos respectivos actos se impde como uma via prévia
necessaria e pressuposto de acesso aos Tribunal arbitral. Dependendo da interpretacao que se
faca da lei, quer uma resposta negativa, quer uma resposta positiva podera ser fundada.

Com efeito, no sentido de que a via administrativa ndo devera previamente ser esgotada
podera sustentar quem faca uma interpretacdo isolada do diploma que institui o RAT e parta do
entendimento de que a arbitragem em matéria tributaria € um meio alternativo de resolver
litigios quer a via administrativa, quer a via dos Tribunais tributarios.

No sentido contrario, ou seja, de que a via administrativa deve ser previamente ser
esgotada podera advogar quem entenda que as mesmas razbes que estiveram na origem da
opcao do legislador na via tradicional valem, de igual modo, para os Tribunais arbitrais. As
apontadas razdes prendem-se, nomeadamente, particularmente em relacdo aos actos
equiparados a liquidacao, com a inexisténcia, num momento inicial, de um verdadeiro conflito de

pretensdests entre o sujeito passivo e a Administracdo Tributaria, pelo que sendo os Tribunais

= No caso da liquidacdo de tributos estamos a pensar, por exemplo, na liquidacdo de taxas das Autarquias Locais, em que a
reclamacdo graciosa se impde como uma via prévia e necessaria a sua impugnacao junto dos Tribunais tributarios (Vide, artigo 16.° da Lei n.°
53/-E/2006 de 20 de Dezembro).

Em relagdo aos actos equiparados a liquidagdo a questao coloca-se porquanto, nos artigos 131.°, n.° 1, 132.°, n.° 5e 133.°, n.° 3
todos do CPPT, a reclamacao graciosa € um pressuposto para a sua impugnacao junto dos Tribunais tributarios.

= Seguindo a licdo do Professor JOAQUIM FREITAS ROCHA, a proposito da obrigacdo de prévia reclamacdo graciosa na via
tradicional, questionamos:

“Porqué a consagracao desta solugdo e porque ndo permitir, desde logo, a impugnacéao judicial?

Parece que se pode encontrar um argumento convincente na ideia de que, nestas situagées, em rigor, ainda nao existe propriamente
um conflito de pretensdes entre o credor tributario e o sujeito passivo que justifique a entrada em cena de um 6rgao jurisdicional. Com efeito, até
ao momento da autoliquidacao (rectius, retencéo na fonte e pagamentos por conta, acrescentamos nds), se as coisas decorrerem de acordo com
a normalidade, a Administracdo ainda ndo manifestou por forma alguma a sua vontade e, consequentemente, ainda nada fez que possa lesar o

contribuinte” (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes..., cit. pag. 224).
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arbitrais um “meio alternativo de resolucao jurisdicional de conflitos em matéria tributaria”e,
idéntico fundamento deve afastar a pronuncia arbitral sobre um acto que nao foi ainda objecto
de reapreciacao em sede administrativa. O recurso ao elemento sistematico de interpretacao, ou
seja, uma interpretacdo unitaria e coordenada de todas as normas que compde o0 ordenamento
juridico-tributario, chamando-se a colacdo as normas que compde todo aquele universo,
facilmente permitira chegar a esta conclusdo. Também com o recurso ao elemento teleologico,
ou seja, o fim que o diploma agora instituido visa alcancar, face a todo o circunstancialismo que
envolve sua a aprovacao®® e 0s objectivos a que 0 mesmo se propde, podera concluir-se que a
intencao do legislador foi a de que a arbitragem constitui-se um meio alternativo, mais célere,
face aos Tribunais e nao um substituto da via administrativa.

Confessamos, alguma preferéncia por esta segunda via de interpretacdo. Ndo deixamos
de concordar com a critica de CASALTA NABAIS ao fendmeno a que designa de “fuga para o
juiz"e, Ainda que o juiz na arbitragem nao seja um juiz de profissdo, &, ainda assim, um juiz
cuja decisdo tem a mesma forca das decisdes daquele outro, pois parte-se do entendimento de
que a arbitragem é um meio jurisdicional de resolver litigios. Se o restabelecimento da paz
juridica é possivel através de uma solucao administrativa, porqué partir-se, ab initio, para uma
Jurisdicionalizacdo do conflito? e=

No que respeita a segunda questao, relativa a apreciacdo da legalidade de actos de
determinacdo da matéria tributadvel e de actos de fixacdo de valores patrimoniais, coloca-se a

questao de saber se o legislador pretendeu permitir a apreciacdo dos actos interlocutdrios do

= Vide, artigo 1.° do RAT.

= Acima de tudo o elevado nimero de processos pendentes nos Tribunais tributarios.

saVide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo... cit. pag. 95.

= Com efeito, concordamos com CLAUDIO CARVALHO quando sustenta que “parece-nos inquestionavel que, por via de regra, o
contribuinte tera todo o interesse em esgotar as vias administrativas {...). Isto, essencialmente, por duas ordens de razdes: por um lado, a via
impugnatéria administrativa confere ao contribuinte a possibilidade de ver a sua pretensao ser apreciada por mais de uma instancia, e, nessa
medida, (...) constitui um claro reforco das garantias dos contribuintes com vista a tutela dos seus direitos e interesses legalmente protegidos e,
por outro lado, a tendéncia gratuitidade e simplificacdo procedimental, sao duas caracteristicas marcantes da impugnacdo em sede
administrativa, o que faz com que, uma vez satisfeitas, por esta via, as suas pretensdes, o contribuinte saia amplamente beneficiado em matéria
de custas e de celeridade. Para além disso, a via impugnatéria administrativa necessaria representa um importante fi/tro (a este respeito, veja-se
também a nossa parte |, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.2. e 2.3.) com vista a impedir que litigios facilmente solucionaveis em sede administrativa
cheguem aos tribunais tributarios (arbitrais) (...). Por fim e mesmo nos casos em que o litigio ndo venha a ser solucionado no ambito da
impugnacao administrativa, esta ndo deixa de ter uma importante funcdo, como seja a de delimitar, em termos rigorosos, a posicdo das partes
no litigio, clarificando, dessa forma, um futuro debate em sede jurisdicional” (parénteses nossos) (Vide, Carvalho, Claudio, “As reclamacdes

prévias em matéria tributaria”, in Scientia luridica, n.° 314, Braga, Abril/Junho, 2008, pags. 285 a 307, em especial, cit. pags. 288 e 289).
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procedimento ou se, contrariamente, devera verificar-se a definitividade horizontal do actoes,
porquanto, por via de regra, na via tradicional “nao sao susceptiveis de impugnacao contenciosa
0s actos interlocutérios do procedimento”c. A resposta a questdo colocada reveste extrema
importancia, pois, caso assim se entenda, a alinea b) do artigo 2.° n.° 1 do RAT, aplica-se aos
actos de fixacdo da matéria tributavel que ndo déem lugar a qualquer liquidacdo - porque, por
exemplo, 0 sujeito passivo beneficia de uma isencdo — e aos actos de fixacdo de valores
patrimoniais (susceptiveis de impugnacao autdnoma), sendo que nos restantes casos o acesso
aos Tribunais arbitrais cairda no foro de aplicacdo da alinea a) do artigo 2.° n.° 1 do RAT,
implicando prazos de pedido de constituicao do Tribunal arbitral e efeitos do pedido diferentes.

A resposta, uma vez mais, dependera da interpretacdo que se faca a lei. De facto, quem
faca uma interpretacéo literal do diploma em analise, dira que nao é necessaria a definitividade
horizontal dos actos, pelo que sera possivel a apreciacao da legalidade de qualquer acto de
determinacdo da matéria tributavel. Esta tese ganha forca quando pensamos que também na

alinea c) do artigo 2.°, n.° 1 do RAT, se permite a apreciacdo de questdes de direito e de facto

=1 A questdo coloca-se essencialmente em relagdo aos actos de determinacdo da matéria tributavel, sejam eles decorrentes de uma
avaliacao directa ou indirecta. Em relacao aos actos de fixagdo de valores patrimoniais, ndo se coloca a questdo porquanto, mesmo no dominio
do processo de impugnacéo judicial, estes sao o exemplo de actos susceptiveis de impugnacao autonoma (A este proposito, consulte-se o Ac. do
TCA do Sul, proc. n.° 03586,/08 de 27 de Abril de 2010, disponivel em www.dgsi.pt).

No caso da avaliacdo directa, a questao levanta-se caso se entenda como o Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, que “uma
primeira leitura do art. 86.° n.° 1, da LGT parece indiciar que o acto de fixacdo do valor decorrente de uma avaliagao directa é sempre um acto
definitivo (...). Significaria isto que nao se tornaria necessario esperar por qualquer acto decisorio posterior que ainda se Ihe seguisse. Contudo,
uma leitura mais atenta e integrada deste preceito (...) pode conduzir a outra conclusdo: a de que a avaliagdo directa, quando seguida de
liquidacdo, nao pode ser, desde logo, atacada em Tribunal, devendo esperar por esta. A favor de tal conclusdo parece apontar o art. 54.° do
CPPT (...)" (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 179).

Um sentido aproximado pode aferir-se das palavras de CASALTA NABAIS que a proposito dos actos de determinacdo da matéria
tributavel escreve que “No caso de determinacdo da matéria tributavel através de avaliagao directa, dispde o art. 86.°, n.° 1, da LGT que pode a
mesma ser objecto de impugnagao contenciosa directa (...) muito embora remeta para a lei os termos dessa impugnacado. Um entendimento
que, pelo menos a primeira vista, parece por em causa o principio da impugnacdo unitaria (...). Had porém que ter em conta que aquela
impugnacao se efectua nos termos da lei, a qual é constituida sobretudo pelo CPPT em que o principio da impugnagao unitaria se encontra
expressamente formulado no seu art. 54.° (...). Para além de este principio estar em consonancia com a lista de actos considerados lesivos dos
direitos ou interesses legalmente protegidos constante do n.° 2 do art. 95.° da LGT, na qual nao figuram os actos de determinagao da matéria
tributavel por avaliacdo directa”, acrescentando em nota de rodapé que “tal principio (o principio da impugnacao unitéria, acrescentamos nds)
néo se aplicara (...) quando a determinacdo da matéria colectavel ndo der origem a liquidacéo de qualquer tributo” (Vide, Nabais, José Casalta,
Direito Fiscal, 6.7 Edicdo, Reimpressédo de Outubro de 2010, Aimedina, Coimbra, 2010, cit. pags. 380 e 381).

A entender-se que o acto de determinacéo da matéria tributavel é susceptivel de impugnacao directa (aplicacéo literal do artigo 86.°,
n.° 1 da LGT) a questdo podera colocar-se-a apenas em relagao as situacdes em que ha uma avaliacao indirecta.

No caso da avaliacdo indirecta, o artigo 86.° n.° 3 da LGT, ndo oferece quaisquer duvidas, pois “A avaliacdo indirecta nao é
susceptivel de impugnacao contenciosa directa, salvo quando ndo dé origem a qualquer liquidacéo”.

=2 Vide, artigo 54.° do CPPT.
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relativa a um acto intermédio (projecto de decisdo de uma liquidacédo), uma solucdo que a
partida esta vedada aos Tribunais tributarios.

Entendimento diferente podera resultar de uma interpretacdo com recurso ao elemento
sistematico de interpretacao, chamando-se a colacao o principio da impugnacdo unitéria,
consagrado no artigo 54.° do CPPT, conjugando-se com o artigo 86.°, n.° 1 e n.° 3 da LGT.
Confessamos, de facto, preferéncia por esta via de solucdo.

Em relacdo a definitividade vertical a questdo coloca-se em relacdo aos actos de
determinacao da matéria tributavel com base em métodos indirectos, em que o procedimento de
revisdo da matéria tributavel fixada por métodos indirectos®» se impde como previamente
necessario a impugnacdo junto dos Tribunais tributarios®, bem como, nos actos de
determinacdo da matéria tributavel e de fixacdo de valores patrimoniais que resultam de uma
avaliacao directa, porquanto a sua impugnacdo junto dos meios comuns “depende do
esgotamento dos meios administrativos previstos para a sua revisdo”c®. Em relacdo aos
argumentos que poderao levantar-se em favor de uma interpretacao no sentido da exigéncia da
definitividade vertical, bem como, no sentido da sua nado exigéncia, remete-se, com as devidas
adaptacbes, para 0 que acima se disse em relacdo aos actos equiparados a liquidacao,
limitando-nos a referéncia de que entendemos, também aqui, de que deve esgotar-se

previamente a via administrativa.
1.1.2. Critério de arbitrabilidade

A questdo que aqui se coloca &, se o houve, qual tera sido o critério conceitual de
arbitrabilidade que o legislador seguiu na determinacao das matérias arbitraveis.

Em nosso entendimento é possivel aferir das opcdes do legislador o critério da
patrimonialidade do litigio. Esta orientacdo fara sentido se entendermos que o legislador se
manteve fiel ao método de identificacdo tradicional, com recurso a critérios de natureza
conceitual, apesar da mudanca de critério. Pelo que nao havendo optado por consagra-lo
expressamente, do mesmo modo que por via interpretativa se pode chegar ao critério da
disponibilidade no direito no Direito Administrativo, também se chegar, no Direito Tributario, ao

critério da patrimonialidade.

=2 Vide, artigo 91.° e 92.° da LGT.
4 Vide, artigo 86.°, n.° 5da LGT e 117.°, n.° 1 do CPPT.
= Vide, artigo 86.°, n.° 2 da LGT.
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LUIS LIMA PINHEIRO diz-nos que “a pretensdo tem natureza patrimonial quando ¢
susceptivel de ser objecto de uma avaliacdo pecuniaria”c=. Apesar da maioria dos litigios que
sao susceptiveis de avaliacdo pecuniaria serem também disponiveis, isso nao significa que nao
haja excepcdes, uma vez que o critério da patrimonialidade ndo tera de se identificar
necessariamente com o critério da disponibilidade.

Se tomarmos por referéncia a decisao do Tribunal Federal Suico, que veio precisar a
nocao de patrimonialidade, de acordo com a qual “Toutes prétentions qui ont une valeur
pécuniaire pour les parties, a titre d'actif ou de passif, autrement dit les droits qui présentent
pour I'une au moins de celles-ci, un intérét porvant étre apécié en argent”c, sempre se podera
concluir que o legislador teve em mente o critério da patrimonialidade.

Com efeito, as pretensdes que poderdo ser objecto de arbitragem, em Uultima analise,
representam sempre um J/nferesse avaliavel em dinheiro, quer do lado activo, quer do lado
passivo da relacao jus-tributdria. Sendo afastada a ideia de que o critério da patrimonialidade
constitui uma presuncao de disponibilidade®®, podera efectivamente chegar-se a conclusédo de
que aquele foi o critério de arbitrabilidade escolhido.

As razbes de ordem publica /afo sensus, que estdo na origem da exclusado da
arbitragem de determinadas matérias, sdo deslocadas do plano da competéncia dos arbitros

para o plano da validade da decisdo conforme a ordem publica /afo sensus, ou seja, nao se

s \ide, Pinheiro, Luis Lima, “Convencéo... cit. ponto I, alinea D (Texto disponivel em www.oa.pt)

=1 A este respeito, veja-se Hanotiaiu, Bernard, “L’arbitrabilité”... pag. 109.

=0 No sentido referido por Barrocas, Manuel Pereira, Manual... pag. 99 e ss, em especial 102 e pags 215 a 219.

s Entende-se aqui por ordem publica, tal como refere MANUEL PEREIRA BARROCAS, “o conjunto de normas imperativas que
versam sobre matérias que estdo fora da autonomia privada, motivadas por razées de interesse publico” (Vide, Barrocas, Manuel Pereira,
Manual, cit. pag. 101, nota de rodapé n.° 43).

Repare-se que a ordem publica, no sentido proposto, ndo é estatica e tal como muda de ordenamento para ordenamento, também
vai mudando de época para época. Neste momento, o objecto da arbitragem tributaria, tal como definido no artigo 2° n.° 1 do RAT, implica a
apreciacao pelos arbitros de matérias que nédo se situam no espaco discricionario da Administracdo Tributaria, pelo que ficam excluidas de algum
espaco de disponibilidade. Ainda assim, com a crescente flexibilizacdo do Direito Tributario, o que implica alteragdes no préprio conceito de
ordem publica /ato sensu e como tal que se venha admitir que as matérias que agora se entendem como imperativas deixem de o ser com o
evoluir do proprio conceito de ordem publica, pelo que se poderdo vir a situar em espacos de alguma discricionariedade e, como tal, de
disponibilidade. No momento em que escrevemos, a flexibilizacdo do Direito Tributario ainda ndo alcancou esse patamar, pelo que parte do
objecto arbitragem tributaria situa-se ainda num espaco que ainda contende com o conceito de ordem publica, dai falar-se num critério de
patrimonialidade, independentemente, da natureza disponivel ou indisponivel do direito, desde que isso implique o respeito por essa mesma
ordem publica, no plano da decis&o arbitral.

=0 No Direito francés, A proposito da deslocagdo da ordem publica da convencéo de arbitragem para a sentenca arbitral, embora

tendo por referéncia apenas a arbitragem internacional, veja-se Hanotiau, Bernard, “L’arbitrabilité”... pags, 101 a 106, em especial 105 e 106.
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afasta a susceptibilidade do arbitro se pronunciar sobre matérias indisponiveis, no entanto, a

decisao arbitral nunca podera ser contraria a ordem publica®e.
1.1.3. Poderes de cognicao do tribunal arbitral e critério de decisao dos arbitros

Os poderes de apreciacdo dos arbitros resumem-se ao controlo da legalidade, ndo sendo
admissivel a sindicancia do meérito, conveniéncia ou oportunidade de concretas decisbes
tributarias. Esta parece-nos uma boa solucdo, na medida em que neste ponto em concreto o
RAT ndo levanta problemas de constitucionalidade, nomeadamente, quanto a uma possivel
violacdo do principio da separacdo funcional entre a funcdo administrativa e a funcéo
jurisdicional.

Quanto ao critério de decisdo dos arbitros o artigo 2.° n.° 2 do RAT prevé expressamente
que “os tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo vedado o recurso
a equidade”. Fica expressamente claro que os arbitros apenas poderao julgar segundo critérios

normativos e legais, sendo-lhes vedado o acesso a critérios de equidade.
1.1.4. O Tribunal arbitral
1.1.4.1. Estrutura e composicado

Os Tribunais arbitrais funcionam no CAAD e a vinculacdo da Administracao Tributaria a
sua jurisdicdo depende de portariac» dos membros do Governo responsaveis pelas areas das
financas e da justicaess,

Os Tribunais arbitrais podem funcionar com um arbitro singular ou mediante a
intervencdo de um colectivo de trés arbitros=. Funcionara de modo singular quando o valor do
pedido de pronuncia nado ultrapasse duas vezes o valor da alcada do Tribunal Central
Administrativoss e 0 sujeito passivo opte por nao designar um arbitro. Nestas situacdes, o arbitro
sera designado pelo Conselho Deontologico do CAAD, de entre a lista dos arbitros que compde o

centro de arbitragem administrativate e,

w1 A solucdo adoptada no Direito Tributdrio podera justificar-se na discussdo em torno da alteracdo do critério de arbitrabilidade
consagrado pela LAV. Sendo certo que na Proposta de Lei n.° 22/XIl, como ja referimos, é critério de patrimonialidade o eleito para a nova LAV.

w2 Neste momento, é a Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marco, que determina a vinculacdo da Direcgao-Geral do Impostos e a
Direccao-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo.

= Vide artigo 4.° do RAT.

e \ide, artigo 5.° do RAT.

= Qu seja, até 60.000,00€: artigo 24.° n.° 1 da LOFTJ, ex vartigo 6.° n.° 4 do ETAF.

= \ide, artigo 6.°, n.° 1 do RAT.

s Lista que pode ser consultada no sitio do CAAD: www.caad.pt.
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Funcionara de modo colectivo, com trés arbitros, quando o valor do pedido de pronuncia
ultrapasse duas vezes o valor da alcada do Tribunal Central Administrativoc®, ou,
independentemente do valor de pronuncia, o0 sujeito passivo opte por designar um arbitro.
Quando o tribunal arbitral assuma esta ultima composicao, o colectivo de arbitros podera ser
designado pelo CAAD=, ou entdo, pelas partes, cabendo a designacédo do arbitro presidente aos
arbitros designados, ou, na falta de acordo, a requerimento de um ou ambos os arbitros, pelo
Conselho Deontolégico do CAADe™, Nesta ultima situacao — tribunal colectivo em que os arbitros
sao designados pelas partes — os arbitros escolhidos poderao nao constar da lista aprovada pelo
CAADem,

Em face do exposto, podera concluir-se que sempre que o contribuinte opte por escolher
um arbitro teremos um julgamento colectivo, caso opte por nao designar um arbitro, a estrutura

colectiva ou singular do Tribunal arbitral, dependera do valor do pedido.
1.1.4.2. Orgéo decidend/: requisitos, impedimentos e deveres

O legislador, a nosso ver bem, optou por consagrar expressamente os requisitos®’, os
impedimentoss® e deveres® a que devem obedecer os arbitros na arbitragem em matéria
tributaria. Parece-nos uma solucao acertada do ponto de vista das garantias do processo,
permitindo conferir uma maior credibilidade as decisdes dos tribunais arbitrais.

Em primeiro lugar, os arbitros deverao ser escolhidos de entre pessoas de comprovada
capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico, pois a natureza da funcdo
gue exercem assim o exige. Em segundo lugar, deverdo ser juristas com pelo menos dez anos
de experiéncia profissional na area do Direito tributario, desighadamente, através do exercicio de
funcdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e jurisconsultoria, da docéncia
no ensino superior ou da investigacao, de servico na administracao tributaria, ou de trabalhos
cientificos relevantes nesse dominio. O limite minimo de dez anos de experiéncia profissional na
area do Direito tributdrio aperta seriamente o circulo de arbitros. Compreendemos a

preocupacdo do legislador em conferir credibilidade a qualidade das decisdes arbitrais, sendo

= Qu seja, 60.000,01€ (Vide, nossa nota de rodapé anterior),
e Vide, artigo 6.°, n.° 2, al. a) do RAT.

o Vide, artigo 6.°, n.° 2, al. b) do RAT.

e Vide, artigo 6.°, n.° 3 do RAT.

2 Vide, artigo 7.° do RAT.

= Vide, artigo 8.° do RAT.

=4 Vide, artigo 9.° do RAT.
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certo que neste momento inicial a restricao nao comporta qualquer problema, ja que 0 nimero
de arbitros sera perfeitamente suficiente para ocupar-se do nimero de casos que entretanto
chegarao ao Tribunal arbitral. Contudo, a longo prazo, se a arbitragem tiver o éxito esperado,
questionamo-nos se este apertado requisito nao tera como consequéncia o idéntico problema de
escasso numero de juizes que assombra hoje os Tribunais do Estado, assim prejudicando-se a
celeridade que se pretende da arbitragem. A preocupacao, ainda que precoce, ndo deixa de ser
legitima levando-nos a pensar se nao seria uma solucao razoavel a reducao do limite minimo de
experiéncia profissional, em metade por exemplo, em funcdo da menor complexidade da
questao a decidir.

Em terceiro lugar, o legislador possibilita que nas questdes que exijam um conhecimento
especializado de outras areas, podera ser designado como arbitro, nao presidente, um licenciado
em Economia ou Gestdo. Esta possibilidade de o Tribunal arbitral ser constituido por um nao
jurista (que acontecera apenas nos casos em que este funcione como colectivo) parece-nos uma
boa opcdo devido ao caracter excessivamente técnico que se coloca a respeito de muitas
matérias. A opcao da presenca obrigatdria de um jurista, que nao teria necessariamente de ser
presidente, embora assim o tenha entendido o legislador, permite a conjugacao do
conhecimento juridico com o conhecimento técnico, o que possibilitara, pelo menos no plano
tedrico, uma maior qualidade das decisdes arbitrais.

Uma pequena critica ndo pode a nosso ver deixar de ser feita: porqué a restricdo aos
licenciados em Economia e Gestdo? Nao olvidamos do seu importante e valioso contributo para
uma maior qualidade das decisdes arbitrais, contudo, ndo parece justificar-se a discriminacéo
em relacdo, por exemplo, a licenciados em Contabilidade e Fiscalidade, cujo conhecimento em
matérias fiscais ndo sera seguramente de apartar. Deste modo e no sentido de elevar a
qualidade deste novo meio de resolucao de litigios em matéria tributaria, entendemos oportuno
deixar ao nosso legislador, como proposta /ure condendo, o alargamento do conjunto das
licenciaturas dos arbitros.

Quanto aos impedimentos do exercicio do cargo de arbitro, podemos analisa-los quer do
ponto de vista da Administracao Tributaria, quer do ponto de vista do sujeito passivo.

Do ponto de vista da Administracao Tributaria, constituem impedimentos:

i.  Os enunciados no artigo 44.°, n.° 1 do CPA;

i. Nos dois anos anteriores a designacao, ter sido dirigente, funcionario ou agente da

Administracao Tributaria.
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Do ponto de vista do sujeito passivo constituem impedimentos:
i. Nos dois anos anteriores a sua designacao, ter sido membro de 6rgaos sociais,
trabalhador, mandatario, auditor ou consultor do sujeito passivo, de entidade que se
encontre com aquele em relacdo de dominio, tal vem definida no Cdédigo das
Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade que tenha interesse proprio na
procedéncia da pretensao;
ii. Nos dois anos anteriores a designacao ter sido trabalhador, colaborador, membro,
associado ou socio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria, consultoria
e jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo®.
A pessoa designada para exercer funcdes de arbitro deve rejeitar a designacdo quando
ocorra circunstancia pela qual possa razoavelmente suspeitar da sua imparcialidade e
independéncia. Cabe ao Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa exonerar
o0 arbitro ou arbitros em caso de violacao de algum daqueles impedimentos.

Em relacdo aos deveres dos arbitros interessa referir que o legislador fez questdo de
consagrar expressamente que 0os mesmos estdo sujeitos aos principios da imparcialidade e da
independéncia, bem como, ao dever de sigilo fiscal nos mesmos termos em que este é imposto

aos dirigentes, funcionarios e agentes da Administracao Tributaria.
1.1.4.3. Custos com o processo: taxa de arbitragem

O acesso ao Tribunal arbitral, tal como nos meios convencionais, ndo é gratuito. Com
efeito, este &€ um processo oneroso e que implica o pagamento de uma taxa de arbitrageme,

cujo valor, férmula da calculo, base de incidéncia objectiva e montantes minimos e maximos

s Criticando, o periodo de interregno exigido entre o exercicio da funcédo de arbitro e as situagoes incompatibilidade, escreve RUI
RIBEIRO que “é de salientar a notoria reducdo do periodo de interregno exigido entre o exercicio da funcédo de arbitro e as situacoes de
incompatibilidade - fixado agora em dois anos. Com efeito, em relagao ao procedimento de revisao matéria tributavel, e nos termos do disposto
no artigo 94.°, n.° 3, da Lei Geral Tributaria (LGT), dispde-se que podem integrar a Comissao Nacional de Avaliagao fiscalistas de reconhecido
mérito que ndo fagcam parte da Administracao Tributaria, nem o tenham feito nos ultimos cinco anos. De igual modo, no procedimento inspectivo,
estabelece o artigo 20.°, alinea @), do Regime Complementar do Procedimento de Inspeccao Tributaria que se considera como incompatibilidade
especifica dos inspectores tributarios, a realizacdo ou participacdo em procedimentos inspectivos de entidades a quem aqueles tenham prestado
servicos nos cinco anos anteriores ao do inicio da inspec¢é@o”, acrescentando que “nada desaconselhava, muito pelo contrario, que o legislador
tivesse previsto, para definicao da incompatibilidade dos arbitros, exactamente o mesmo periodo de interregno, de cinco anos. E que, se existem
preocupacdes de independéncia quanto a intervencao na formacédo do acto tributario, essas preocupacdes, sendo iguais, deveriam ser superiores
quando, mais do que intervir na formacéo da liquidacéo, se intervém na formacao da prépria decisao jurisdicional” (Vide, Pereira, Ribeiro, Rui,
“Breves..., cit. pag. 114)

= Vide, artigo 10.° do RAT.
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sera definidos nos termos do regulamento de custas a aprovar, para esse efeito, pelo Centro de
Arbitragem Administrativa.

O pagamento desta taxa sera diferente consoante o sujeito passivo opte por nao
designar arbitro, ou contrariamente, opte por fazé-lo. Na primeira situacdo, o sujeito passivo
pagara, na data do envio do pedido de constituicdo do tribunal arbitral, uma taxa de arbitragem
inicial, devendo a fixacdo do montante e a reparticdo pelas partes das custas directamente
resultantes do processo arbitral ser efectuada na decisdo que vier a ser proferida pelo Tribunal
arbitral”. Na segunda situacado, o sujeito passivo paga, na data do envio do pedido de
constituicao do tribunal arbitral, a taxa de arbitragem na sua totalidade.

Repare-se que nesta ultima situacdo os encargos do processo arbitral ficam na sua
totalidade a cargo do sujeito passivo. A ideia do legislador, certamente fundada no interesse
publico, tera sido a de evitar que o processo arbitral comportasse gastos excessivos para o
Estado, devido a uma opcao do sujeito passivo que, além de tornar o processo arbitral mais
custoso, nado é directamente imputavel a Administracdo Tributaria. Em parte, compreende-se a
justica da solucéo do legislador, pois, 0 sujeito passivo ao optar por designar arbitro pode forcar
uma composicao colectiva do Tribunal arbitral — quando o mesmo poderia ser constituido por
um unico arbitro — o que implicara, com certeza, mais honorarios e, portanto, gastos com o
processo mais elevados. Contudo, parece-nos que seria possivel uma solucdo mais justa. Na
decisao arbitral, o Tribunal deveria de igual modo fixar a eventual reparticdo de custas, devendo,
contudo, a parte que ficaria a cargo da Administracdo Tributaria ser limitada pelo valor que Ihe
seria imputavel em caso de Tribunal arbitral com estrutura singular, ficando o remanescente a
cargo do sujeito passivo.

Da mesma justica ja ndo se compreende, quando a estrutura colectiva do Tribunal
arbitral nao decorre unicamente da escolha do sujeito passivo em designar arbitro, mas do valor
do pedido de pronuncia arbitral. Nesta hipotese, nao é a designacédo pelo sujeito passivo de um
arbitro que importa directamente a composicao colectiva do Tribunal, nao se vislumbrando um
motivo valido para que o sujeito passivo suporte integralmente os encargos com 0 processo.
Além disso, fazem, aqui, todo o sentido as palavras de RUI RIBEIRO, pois “nao se vislumbra por
que motivo se impde ao contribuinte um encargo adicional quando pretenda indicar um arbitro

no processo, em lugar de o mesmo ser nomeado a partir de listas organizadas pelo CAAD -

e Vide, artigo 22.°, n.° 4 do RAT.
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sendo certo que, num caso como noutro, sdo previstos os mesmos honorarios e exigidos

idénticos pressupostos de competéncia e isencao aos arbitros nomeados” ™,

1.1.5. Processo arbitral: da 7fase preliminar ao processo tributdrio arbitral (Processo

arbitral, stricto senst))

O processo arbitral é, tal como no Direito Administrativo, um processo composto de
duas fases. Uma primeira denominada de fase preliminar e uma segunda intitulada processo

tributario arbitral.

1.1.5.1. Fase preliminar do processo arbitral: constituicdo do tribunal e efeitos
juridicos

Ao pedido de constituicao do tribunal, o legislador chama-lhe “equivocamente”s® de
procedimento arbitral. Com efeito, a nosso ver, ndo sera este o termo juridico mais adequado,
uma vez que a palavra procedimento, nas areias em que nos movemos, associa-se, em termos
muito genéricos, ao conjunto de actos conducentes a exteriorizacdo da vontade da
Administracdo=o, O pedido de constituicio do Tribunal arbitral corresponde, pois, a fase
preliminar do processo arbitral.

Em termos breves, a respeito da constituicdo do Tribunal arbitral diremos que este
depende da iniciativa ou impulso dos contribuintes. Para tal, o interessado deve proceder ao
“pedido de constituicao do tribunal arbitral”=v, materializando-se este num direito potestativo
que se manifesta na esfera da Administracdo Tributariac2. Com efeito, depois de vinculada ao
CAAD por portaria, a Administracao Tributaria ndo podera opor-se a tal pedido.

O sujeito passivo deve fazer o pedido através de requerimento que devera ser enviado
por via electronica ao presidente do CAAD e dele deverdo constar os seguintes elementost::

a) A identificacdo do sujeito passivo, incluindo o nimero de identificacdo fiscal, e do

servico periférico local do seu domicilio ou sede ou, no caso de coligacdo de sujeitos

= Vide, Pereira, Rui Ribeiro, “Breves..., cit. pag. 113.

wa Expressdo utilizada por JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, para classificar e expresséo a que o legislador recorreu (Vide, Rocha,
Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 402).

=0 Para um nocdo de procedimento e processo, em especial no Direito Tributério e respectiva distingéo, veja-se Rocha, Joaquim
Freitas da, Licoes... pags. 79 a 89.

e Vide artigo 10.° do RAT.

=2 De jdéntico modo ao consagrado no artigo 187.°, n.°1 do CPTA, pelo que estamos perante uma arbitragem voluntaria (A este
respeito veja-se a nossa Parte Il, § 2.°, ponto 2., sub-ponto 2.1.7.1.)

e Vide artigo 10.°, n.° 2 do RAT.
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b)

c)

d)

e)

f)

passivos, do servico periférico local do domicilio ou sede do sujeito identificado em
primeiro lugar no pedido®s;

A identificacdo do acto ou actos tributarios objecto do pedido de pronuncia
arbitralee;

A identificacdo do pedido de pronuncia arbitral, constituindo fundamentos deste
pedido os previstos no artigo 99.° do Codigo de Procedimento e de Processo
Tributario e, bem assim, a exposicdo das questdes de facto e de direito objecto do
referido pedido de pronuncia arbitral;

Os elementos de prova dos factos indicados, bem como, a indicacdo dos meios de
prova a produzir; a indicacao do valor da utilidade econémica do pedido;

O comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos em que o
sujeito passivo ndo tenha optado por designar arbitro ou comprovativo do
pagamento da taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a intencao de
designar o arbitro;

Quando assim o pretender, manifestar a intencéo de designar arbitro.

No prazo de dois dias a contar da recepcdo do pedido, o presidente do Centro de

Arbitragem Administrativa devera dar conhecimento do mesmo, por via electronica, a

Administracao Tributaria®s,

Importante, sera nao ignorar os prazos a que deve obedecer o pedido de constituicao do

Tribunal arbitral=n. Com efeito, deve ser apresentados::

a)

b)

c)

No prazo de 90 dias, contado a partir dos factos previstos nos niimeros 1 e 2 do
artigo 102.° do CPPT, quando o pedido seja a declaracdo da ilegalidade dos actos
de liquidacao, autoliquidacao, retencdo na fonte e pagamentos por conta;

No prazo de 90 dias, em caso de interposicdo de recurso hierarquico, a contar da
notificacdo da decisdo ou do termo do prazo legal daquela decisao;

No prazo de 30 dias, contados da notificacdo dos actos, nos restantes casos.

s Refira-se a este proposito que é possivel a coligacao de autores nos termos previstos no artigo 3.°, n.° 1 do RAT.

= Refira-se a este propdsito que ¢é possivel a cumulacao de pedidos relativos a diferentes actos quando a procedéncia dos pedidos

dependa, essencialmente, da apreciacdo das mesmas circunstancias de facto e da interpretacéo e aplicagdo dos mesmos principios ou regras de

direito, nos termos previstos no artigo 3.°, n.° 1 do RAT.

e \ide, artigo 10.°, n.° 3 do RAT.

s \lide, artigo 10.°, n.°1 alineas a) e b) do RAT.

= A questao dos prazos néo é alheio o que dissemos a respeito da definitividade horizontal e da definitividade vertical dos actos que

podem ser objecto de arbitragem e dependendo de cada entendimento os factos que s&o inicio a contagem do prazo poderdo ser diferentes

(Veja-se a nossa parte Ill, § 1.°, pontol, sub-ponto 1.1.1.).

153



Do pedido de constituicao do Tribunal arbitral, decorre um conjunto de efeitos juridicos,
0s quais, podem ser analisados quer do ponto de vista da Administracao Tributaria, quer do
ponto de vista do sujeito passivo.

Com efeito, do ponto de vista da Administracao Tributaria, o principal efeito do pedido de
constituicao do Tribunal arbitral, consiste no direito de, no prazo de oito dias a contar do
conhecimento da constituicao do Tribunal arbitral, proceder a revogacao, ratificacao, reforma ou
conversao do acto tributario cuja ilegalidade foi suscitada, praticando, quando necessario, um
acto tributario substitutivoe=. O exercicio de tal faculdade é da competéncia do dirigente maximo
do servico da Administracao Tributaria, sendo que fazendo uso de tal direito devera notificar o
sujeito passivo para, no prazo de 10 dias, se pronunciar, prosseguindo o procedimento
relativamente a esse ultimo acto se o sujeito passivo nada dissers® &, Findo o prazo de oito
dias, sem que a Administracdo Tributaria faca uso de tal faculdade, ficara impossibilitada de
praticar novo acto tributario relativamente ao mesmo sujeito passivo, imposto e periodo de
tributacdo, a ndo ser com fundamento em factos novos®2. Embora o legislador utilize a
expressao acto tributdrio, nao parece que deva entender-se que esta faculdade seja restrita ao
acto de liquidacao (acto tributario, stricfo senst), pelo que devera entender-se que o legislador
pretendeu referir-se, num sentido mais amplo, ao acto em matéria tributarias.

Do ponto de vista do sujeito passivo, existe uma panoplia mais vasta de efeitos juridicos
que interessa referir. Em primeiro lugar, a preclusao do direito de reclamar, impugnar, requerer

a revisdo, ou suscitar pronuncia arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os

= Vide, artigo 13.°, n.° 1 do RAT.

=0 Vide, artigo 13.°, n.° 2 do RAT.

e A proposito deste preceito, fazem todo o sentido as palavras de RUI RIBEIRO, pois “atendendo apenas a redaccéo do n.° 1 - que
fala em revogacao, ratificacdo, reforma ou conversdo - ndo ¢ claro aquilo que o legislador entende como constituindo a “alteracéo total ou
parcial” do acto tributario. Bem se compreende que, em caso de revogacdo parcial, o contribuinte possa, ainda assim, pretender o
prosseguimento do processo arbitral quanto a parte subsistente — na medida em que o deferimento parcial constitui sempre, simultaneamente,
um indeferimento parcial. Todavia, ja ndo se compreenderia que, sendo o acto tributario “totalmente alterado” ou substituido por outro
(prejudicial aos interesses do contribuinte, bem entendido), o processo pudesse prosseguir nos seus moldes iniciais, uma vez que, em rigor, ou
existiria inutilidade superveniente da lide — na revogacao total — ou formar-se-ia um novo acto tributdrio — na substituicdo - a conferir ao
contribuinte a possibilidade de invocar, ex novo, todos os seus vicios ou, pelo menos, de aditar os novos vicios aos anteriormente invocados”.
Bem nos parece andar o Autor ao entender que “embora de forma estruturalmente discutivel, acaba por esclarecer o artigo 20.° do Decreto-Lei
n.° 10/2011, a este respeito, que a substituicdo, na pendéncia do processo, dos actos objecto de pedido de deciséo arbitral com fundamento em
factos novos, implica a modificag@o objectiva da instancia - devendo o Director-Geral dos Impostos notificar o tribunal arbitral da emisséo do
novo acto para que o processo possa prosseguir nesses termos, com possibilidade de o autor requerer, nos termos do artigo 64.° do CPTA, que
0 processo prossiga contra o novo acto, alegando novos fundamentos e oferecendo diferentes meios de prova” (Vide, Ribeiro, Rui, “Breves..., cit.
pag. 115)

e Vide, artigo 13.°, n.° 3 do RAT.

=3 Neste sentido Rocha, Joaquim, Freitas, Licdes... pag. 405.
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consequentes actos de liquidacéo, excepto se o Tribunal arbitral nao se constituir, ou terminar
sem uma decisao de mérito®». Em segundo lugar, a apresentacéo do pedido de constituicao do
Tribunal arbitral sao atribuidos os mesmos efeitos da impugnacao judicial, nomeadamente, a
suspensao e interrupcao dos prazos de caducidade e de prescricao da obrigacao tributariac.
Em terceiro lugar, e particularmente em relacdo aos actos de avaliacdo e de projecto de
liguidacdo, o pedido de pronuncia arbitral em relacdo a tais actos tem efeito suspensivo da
respectiva liquidacao das prestacdes tributarias, correspondentes as questoes suscitadas quanto
a parte controvertida, bem como, dos prazos de caducidade do direito a liquidacdo e de
prescricao da prestacao tributaria até a data da comunicacdo da decisao arbitral, excepto no

caso de recurso interposto pelo sujeito passivos®,
1.1.5.2. Processo tributario arbitral principios e tramitacao
1.1.5.2.1. Principios

O processo tributdrio arbifral nao é um processo desjuridificado, ou seja, “que corra a
margem do Direito constituido, bem pelo contrario, trata-se de um mecanismo decisorio que se
encontra enformado por um conjunto um conjunto de normas juridicas (principios e regras)” =,
cuja inobservancia implicara a ilegalidade do processo. Com efeito, a concepcdo menos
formalista do processo arbitral ndo o exonera, antes pelo contrario, da sua vinculacdo a
principios fundamentais.

Em bom rigor, ndo olvidando algumas especificidades, os principios que norteiam o
processo arbitral, ndo constituem uma novidade em relacéo aos principios processuais a que

estd adstrito o processo convencional. Sem prejuizo da existéncia de outros=s, o legislador

=a\fide, artigo 13.°, n.° 4 do RAT.

= Vide, artigo 13.°, n.° 5 do RAT

=0 \ide, artigo 14.°, alineas a) e b) do RAT

=1 Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes... cit. pag, 407.

= Com efeito, como nao poderia deixar, o elenco de principios que decorre do preceito do RAT, néo é taxativo. Esse elenco aberto
decorre implicitamente do espirito do diploma e da aplicacdo subsididria de outras normas, nos termos do artigo 29.° do RAT. Vejamos alguns
exemplos.

0 processo tributério arbitral devera nortear-se, ainda, pelo principio da verdade material, enquanto meio que visa atingir a verdade
na tributacdo, ndo devendo o arbitro, em termos de meios e diligéncias, cingir a sua investigacdo ao que for alegado pelas partes e devendo
privilegiar a resolucdo do mérito da questdo em detrimento da decisdo meramente formais; pelo principio do inquisitdrio, o arbitro nao deve
cingir-se as provas apresentadas ou requeridas pelas partes, podendo oficiosamente solicitar novas provas — bem vistas as coisas, o principio da
autonomia das actuacdes nas suas densificacdes ¢ um corolario dos dois principios referidos —; pelo principio da celeridade, um dos principios
mais importantes do processo tributario arbitral e que impde que o mesmo esteja concluido no prazo maximo de doze meses (ja com

prorrogacao).
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consagra de forma expressa alguns dos mais importantes no artigo 16.° do RAT. Vejamos cada

um deles:

a)

b)

c)

d)

O principio da igualdade das partes. tal como ja referimos noutra parte desta
dissertacdo, constitui um valor fundamental de qualquer processo;

O principio do contraditorio: este sera assegurado através da faculdade conferida as
partes de poderem pronunciar-se sobre quaisquer questdes de facto ou de direito
suscitadas no processo. A concretizacdo deste principio esta bem patente no artigo
17.° n.° 1 do RAT, no qual se concede a Administracdo Tributaria o exercicio do
direito de resposta ao requerimento apresentado pelo sujeito passivo.

O principio da aufonomia de actuacoes=: este permite ao Tribunal arbitral uma
substancial autonomia na conducao do processo e na determinacdo das regras a
observar com vista a obtencdo, em prazo razoavel, de uma pronuncia de meérito
sobre as pretensdes formuladas. Este principio densifica-se em dois sub-principios.
No sub-principio da auto-vinculacdo formal, que consiste na faculdade de ser o
préprio Tribunal a definir a tramitacdo processual a adoptar e no sub-principio da
livre determinacdo das diligéncias de producdo de prova, as quais podem ser
levadas a pratica, ndo segundo regras de “prova tabelada”, mas seguindo as regras
da experiéncia e de acordo com a livre conviccdo do 6rgdo decidendi (sempre
balizada pelos parametros da juridicidade). Uma das consequéncias deste principio
e das suas densificacdes encontra-se nos artigo 18.°, n.° 1, alinea a) do RAT que
impde como objectivo da primeira reunido do Tribunal arbitral a definicdo da
tramitacdo processual a adoptar em funcdo das circunstancias do caso e da
complexidade do processo e no artigo 19.°, n.° 1 do RAT, de acordo com o qual, a
falta de comparéncia de qualquer das partes a ato processual, a inexisténcia de
defesa ou a falta de producdo de qualguer prova solicitada ndo obstam ao
prosseguimento do processo e a consequente emissao de decisao arbitral com base
na prova produzida.

O principio da oralidade e da imediacao. este devera ser operativo na discussao das
matérias de facto e de direito. Uma consequéncia deste principio pode retirar-se do

artigo 18.° do RAT, que promove a primeira reuniao entre as partes, logo apds a

=1 Como |lhe chama o Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, e quanto a este principio seguimos estritamente as suas Ligdes (Vide,

Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... pags. 406 e 407).
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apresentacdo da resposta da Administracao Tributaria, ou findo o prazo da sua
apresentacao caso opte por nao o fazer.

O principio da cooperacdo e da boa fé processual este aplica-se aos arbitros, as
partes e aos mandatarios e consiste na obrigacdo dos actores processuais
adoptarem um comportamento que nao dificulte a constituicdo do Tribunal (que se
aplica, portanto a fase preliminar do processo) e de colaborarem no decurso do
processo, i.e., nao criar entraves desnecessarios ao seu processamento regular. Em
cumprimento deste principio, de acordo com o artigo 19.° n.° 2 do RAT, o Tribunal
arbitral podera permitir a pratica de um acto omitido ou a repeticdo de acto ao qual
a parte nao tenha comparecido, bom com o respectivo adiamento.

O principio da publicidade: este visa assegurar a divulgacdo das decisdes arbitrais
devidamente expurgadas de quaisquer elementos susceptiveis de identificar a
pessoa ou pessoas a que dizem respeito. Nasce, assim, com a arbitragem em

Direito Tributario uma jurisprudéncia arbitral, acessivel a todos.

1.1.5.2.2. Tramitacao

A tramitacdo do processo arbitral tributario, enquanto conjunto de fases que compde o

fter decisorio respectivo, € marcada pela informalidade e desregulacéo, valorizando-se as ideias

de autonomia e liberdade em contraposicdo as de rigidez e vinculacdo. Contudo, como bem

refere o Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, importa salientar que tal ndo significa

desjuridicizacdo, pois as coordenadas essenciais do processo continuam a ser fixadas pelo

Estado-legislador.

Assim, seguindo a licdo de JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, este processo — que nos

chamamos de processo arbitral, stricto sensu ou processo tributario arbitral — € composto pelas

seguintes fases:

)

Iniciativa — o requerimento que contém o pedido de constituicao do Tribunal
arbitral, além de desencadear o que chamamos de processo arbitral, /afo sensu —
respectiva fase preliminar — vai servir igualmente de peticdo inicial nesta fase inicial
do processo tributdrio arbitral, pois nele devem ser indicados, entre outros
elementos, o acto(s) impugnado(s), o pedido, os fundamentos e os meios de prova;

Contestacdo — apds a recepcdo do requerimento o Tribunal notifica o dirigente

maximo do servico da Administracao Tributaria para, no prazo de 15 dias,
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apresentar resposta e, se assim o desejar, solicitar producao de prova adicional; a
falta de resposta nao obstara ao prosseguimento do processo®;

i)  Prmeira reunido - o tribunal promove a primeira reuniao com a seguinte ordem de
trabalhose:

a. Definir a tramitacao processual a adoptar;

b. Ouvir as partes quanto a eventuais excepcdes a apreciar e a decidir antes de
conhecer do pedido;

c. Convidar as partes, se necessario, a corrigir as suas pecas processais;

d. Comunicar a data das eventuais alegacoes orais;

e. Comunicar a data da decisao arbitral.

(iv) /nstrucdo - producdo das provas necessarias a formacdo da conviccao do Tribunal;

(v) Alegacoes - esta é uma fase eventual e que se caracteriza pelas ideias de oralidade
e imediacao;

(vi) Decisdo — esta é a fase final do processo tributario arbitral, pela qual se procede a
resolucdo do litigio. Esta decisdo deve ser proferida no prazo de seis meses a contar
da data de constituicdo do Tribunal arbitrale2, Este prazo podera, contudo, ser
prorrogado por sucessivos periodos de dois meses, com o limite maximo de seis,

comunicando as partes a prorrogacdo e os motivos que a fundamentameo,
1.1.5.2.2.1. Em especial: da decisao arbitral

A decisao arbitral tal como na arbitragem em Direito Privado e em Direito Administrativo,
tem forca de caso julgado e indubitdvel forca executiva, equiparando-se, assim, as decisdes
jurisdicionais comuns. Esta consubstancia um verdadeiro acto jurisdicional, sob a forma de
sentenca ou acdrdao, consoante a composicao singular ou colectiva do Tribunal.

A decisao arbitral como bem refere JOAQUIM FRFEITAS DA ROCHA, “deve ser rodeada
de especiais cautelas e sujeita a apertados requisitos, nao valendo aqui os principios de
liberdade de forma e procedimentos que vigoraram nas fases anteriores”e, O que se

compreende atendendo aos efeitos que ira produzir, sendo certo que o desrespeito de alguns

«o Vide, artigo 17.°, n.° 1 e 19.°, n.° 1 do RAT.

e Vide, artigo 18.° do RAT.

« \ide, artigo 21.°, n.° 1 do RAT e Artigo 11.° n.° 8 do RAT, ex v/artigo 15.° do RAT. O processo arbitral tributario tem inicio na data
de constituicdo do Tribunal que, nos termos da lei, se considera constituido na data da primeira reunido - artigo 18.° do RAT.

«a Vide, artigo 21.°, n.° 2 do RAT.

«4 Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 409.
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dos requisitos e cautelas a que deve obedecer importara, certamente, uma futura impugnacao
da decisao arbitral, perdendo-se os objectivos que se pretendem com a arbitragem.

A decisao arbitral deve ser tomada por deliberacao da maioria dos seus membros,
devendo conter, além do sentido decisorio:

a) Aidentificacdo dos interessados;

b) Os factos objecto do litigio;

c) As razdes de facto e de direito que motivaram o seu sentido;

d) A data em que foi proferida;

e) A fixacdo do montante e a reparticdo das custas quando o tribunal tenha tido

estrutura singular ou colectiva e os arbitros tenham sido designados pelo CAAD.

Em termos de contetdo a decisdo dependera do pedido efectuado, sendo que o mais
comum, face ao ambito de aplicacdo da arbitragem, serd a anulacdo do acto tributario de
liguidacao, do acto equiparado ou de avaliacdo, por forca da sua ilegalidade.

Como se disse, a deciséo arbitral tera os mesmos efeitos da decisdao dos Tribunais
tributarios. Com efeito, apos o seu frdnsito em julgado — termo do prazo de impugnacao ou
recurso da decisdo arbitral — a decisdo arbitral produzirda os seus efeitos, vinculando
prospectivamente e /nfer partes. Os efeitos da decisdo arbitral podem ser analisados quer do
ponto de vista da Administracao Tributaria, quer do ponto de vista do sujeito passivo.

Do ponto de vista da Administracdo Tributaria, no caso de procedéncia da decisdao
arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto para a execucdo espontanea
das decisoes dos Tribunais tributarios, esta devera — alternativa ou cumulativamente, consoante
0 caso e dependendo do(s) pedido(s)e=:

a) Praticar o acto tributario legalmente devido em substituicdo do acto objecto da

decisao arbitral;

b) Restabelecer a situacdo que existiria se o acto tributario, objecto da decisdo arbitral,

nao tivesse sido praticado, adoptando os actos e operacdes necessarias para o
efeito;

c) Rever os actos que se encontrem numa relacdo e prejudicialidade ou de

dependéncia com os actos tributarios objecto da decisao arbitral, alterando-os ou

substituindo-os, total ou parcialmente;

«s Vide, artigo 24.°, n.° 1 do RAT.
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d) Liquidar as prestacoes tributarias em conformidade com a decisao arbitral ou abster
-se de as liquidar;

e) Pagar de juros indemnizatdrios ou moratorios, nos termos do CPPT e da LGTs,

Além disso, ainda do ponto de vista da Administracao Tributaria, deve referir-se que a
decisao arbitral preclude o direito de praticar um novo acto tributario, relativamente ao mesmo
sujeito passivo e periodo de tributacao, exceptuando os casos em que este se fundamente em
factos novose,

Do ponto de vista do sujeito passivo, este ficara, nos mesmos termos, impedido de, com
os mesmos fundamentos, reclamar, impugnar, requerer a revisdo, a promocao da revisao
oficiosa, ou suscitar pronuncia arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os
consequentes actos de liquidacao®.

Nao obstante, a lei prevé que, nos casos em que a decisdao arbitral ponha termo ao
processo sem conhecer do mérito da decisdo da pretensdo, por facto ndo imputavel ao sujeito
passivo, 0S prazos para a reclamacao, impugnacao, revisdo, promocdo da revisdo oficiosa,
revisdao da matéria tributavel ou para suscitar nova pronuncia arbitral dos actos objecto da
pretensdo arbitral deduzida, contam-se a partir da notificacdo da decisao arbitrale.

Apds a notificacdo da decisdo arbitral, o CAAD notifica as partes do arquivamento do

processo, considerando-se o Tribunal arbitral dissolvido nessa data®o.

1.1.5.2.2.1.1. 0Os meios de colocacdo em crise da decisdo arbitral: do

recurso e da impugnacao

A colocacdo em crise da decisdo arbitral podera ser feita através de dois meios distintos.
Os dois esquemas revisivos que o legislador coloca a disposicao, direccionados a dois propdsitos
completamente distintos, sao o recurso e a impugnacao.

Quando se tem em vista controlar o mérito da decisao arbitral, isto é, o seu contetido
decisério, o meio mais adequado para colocar em crise a decisdo arbitral sera o recurso. O
legislador, como o proprio informa expressamente no preambulo do diploma que aprova o RAT,
acolheu como regra a irrecorribilidade da decisdo arbitral. Com este propésito, institui que a

decisao arbitral que ponha termo ao processo, pronunciando-se sobre o mérito da pretensao

«\fide, artigo 24.°, n.° 5 do RAT.
«n Vide, artigo 24.°, n.° 4 do RAT.
«a\/ide, artigo 24.°, n.° 2 do RAT.
« Vide, artigo 24.°, n.° 3 do RAT.
eo\/ide, artigo 23.° do RAT.
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deduzida, apenas podera ser objecto de recurso para o Tribunal Constitucional, ou para o
Supremo Tribunal Administrativo com fundamentos limitados.

No que respeita ao recurso para o Tribunal Constitucional este sera admissivel nos
termos gerais, isto &, na parte em que recuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento
na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada
no decorrer do processo tributdrio arbitrals. Este devera ser interposto no prazo de dez dias,
contados da notificacao da decisdo arbitrale,

No que concerne ao recurso para o Supremo Tribunal Administrativo este sera
admissivel apenas quando a decisao esteja em oposicdo, quanto a mesma questao fundamental
de Direito, com acordao proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal
Administrativo. A este sera aplicavel o regime do recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia,
previsto no CPTAe3, devendo ser interposto no prazo de trinta dias contados da notificacao da
decisao arbitrale,

O recurso, quer junto do TC, quer junto do STA, devera ser apresentado por meio de
requerimento, o qual devera ser acompanhado da copia do processo tributdrio arbitral. O recurso
da decisao arbitral comporta alguns efeitos, designadamente:

a) A suspensao da decisdo arbitral recorrida, no seu todo ou em parte, consoante o

objecto do recurso;

b) A caducidade da garantia que tenha sido prestada para suspensdo do processo de

execucdo fiscal, quando o recurso seja interposto pela Administracao Tributaria;

c) A cessacdo do efeito suspensivo da liquidacdo, quando o recurso seja interposto

pelo sujeito passivoe®,

Quando se pretenda controlar a decisdo arbitral em si, nos seus aspectos
competenciais, procedimentais, formais e estruturais, o meio adequado sera ja a impugnacéo da
decisao arbitral. Este meio de controlo podera ter como fundamentos:

a) A nao especificacdo da fundamentacao de facto e de direito que justifica a decisao;

b) A oposicdo da fundamentacdo com a decisao;

c) A pronuncia indevida ou respectiva omissao;

emVide, artigo 25.°, n.° 1 do RAT.

e\fide, artigo 75.°, n.° 1 da Lei Organica do Tribunal Constitucional

e Vide, artigo 25.°, n.° 2 e 3 do RAT.

< Vide, artigo 152.°, n.° 1 do CPTA, aplicavel ex v/artigo 25.°, n.° 3 do RAT.
e Vide, artigo 26.° do RAT.
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d) A violacao do principio da igualdade das partes e do contraditorio®s.

O pedido de impugnacao da decisao arbitral, com vista a sua anulacao, devera ser
dirigido ao Tribunal Central Administrativo, acompanhado de cdpia do processo tributario
arbitral, no prazo de 15 dias a contar da respectiva notificacado e ser-lhe-a aplicavel o regime do
recurso de apelacao previsto no CPTAe”, Este tem exactamente os mesmos efeitos do recurso
da decisao arbitral. Deste modo, remetemos, com as devidas adaptacdes, para o que dissemos

supra a respeito dos efeitos do recursoes,
1.1.6. Regime Transitério

Com o intuito de promover a arbitragem na resolucdo de litigios entre os sujeitos
passivos e a Administracao Tributaria, o RAT prevé a possibilidade de os contribuintes que
tenham processos pendentes, cujas pretensdes tenham por objecto actos tributarios, nos
Tribunais tributarios — em primeira instancia e ha mais de dois anos — os submeter a apreciacao
dos Tribunais arbitrais, com dispensa de pagamento das custas judiciais. A utilizacao desta
faculdade tem o prazo de um ano*® a contar da data de entrada em vigor do Decreto-lei n.°
10/2011 de 20 de Janeiro e implicara a constituicao do Tribunal arbitral nos termos do n.° 1 ou
da alinea a) do n.° 2 do artigo 6.° do RAT - arbitros designados pelo Conselho Deontologico do
CAADe»,

A partir do momento em que o processo tributario arbitral se considere iniciado nos
termos previstos por este regime, tal implicara uma alteracao da causa de pedir ou extincao da
instancia, consoante os fundamentos apresentados no pedido de pronuncia arbitral, impondo-se
ao impugnante promové-la, no prazo de 60 dias, juntando uma cdpia do pedido de prontncia

arbitralen,
1.2. Dos diplomas avulsos que completam o RAT

Além do Decreto-lei 10/2011 de 20 de Janeiro que institui o regime da arbitragem em

matéria tributaria a analise do regime juridico da arbitragem tributaria so ficara completa com

©a Vide, artigo 28.°, n.°1 do RAT.

o Vide, artigo 27.° do RAT.

s Vide, artigo 28.°, n.° 2 do RAT.

e Sendo certo que s6 com a entrada em vigor da portaria de vinculagdo em 1 de Julho de 2011 ¢ que se verificaram as condicoes
de operatividade da arbitragem (veja-se /nfra o0 nosso ponto 2.2. desta parte), pelo que esta faculdade apenas podera ser exercida em metade
daquele prazo.

e Vide, artigo 30.°, n.° 1 do RAT.

e Vide, artigo 30.°, n.° 2 do RAT.
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uma breve referéncia a portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marco, que determina a vinculacao da
Direccao-Geral do Impostos e a Direccéo Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o
Consumo a jurisdicao dos Tribunais arbitrais e ao Regulamento de custas nos Processos de

Arbitragem Tributaria, aprovado pelo CAADez,
1.2.1. Portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marco

A submissao da Administracao Tributaria aos Tribunais arbitrais depende de portaria dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das financas e da justica. Até este momento,
apenas a portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Marco veio determinar a vinculacao da Direccao-
Geral do Impostos e a Direccdo Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o
Consumo ao CAAD. Essa vinculacdo & limitada pelo seu objecto, pelo valor da pretensao e pelos
critérios de determinacao do arbitro presidente.

Ao nivel do objecto, exclui da arbitragem as pretensdes relativas a declaracao de
ilegalidade de actos de autoliquidacao, de retencdo na fonte e de pagamento por conta que ndo
tenham sido precedidos de recurso a via administrativa, nos termos dos artigos 131.° a 133.° do
CPPTe: as pretensdes relativas a actos de determinacdo da matéria tributavel, por métodos
indirectos, incluindo a decisao do procedimento de revisdo; as pretensdes relativas a direitos
aduaneiros sobre a importacédo e demais impostos indirectos que incidam sobre mercadorias
sujeitas a direitos de importacao; e as pretensdes relativas a classificacdo pautal, origem e valor
aduaneiro das mercadorias e a contingentes pautais, ou cuja resolucdo dependa de analise
laboratorial ou de diligéncias a efectuar por outro Estado membro no dmbito da cooperacdo
administrativa em matéria aduaneira©>.

Ao nivel do valor, a vinculacao limita a apreciacao do Tribunal arbitral aos litigios de valor

ndo superior a 10.000 000,00€z,

e N3o olvidando a importancia de outros diplomas, a que também fizemos referéncia na arbitragem institucional em matéria
administrativa, tais como, (i) o Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD); (ii) o protocolo entre o CADD e o
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais; (iii) os Estatutos do CAAD; (iv) e o Codigo o Cadigo Deontologico do CAAD (A este
respeito, veja-se a nossa parte Il, ponto 2, sub-ponto 2.1.7.2.)

e Entrou em vigor no dia 1 de Julho de 2011.

« Esta exclus@o parece dar guarida ao entendimento de que se mantém a necessidade do prévio esgotamento da via administrativa
quando esta seja necessaria. Nao obstante, também poderad defender-se que nada impedirad que outras portarias ndo importem tal limitacéo,
permitindo-se que naqueles casos a arbitragem seja também uma alternativa a via administrativa necessaria (Sobre esta questao e os diferentes
entendimentos possiveis veja-se a nossa parte Ill, § 1.°, ponto 1, sub-ponto 1.1.1.).

s \ide, artigo 2.° da portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Margo.

« Vide, artigo 3.°, n.° 1 da portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Margo.
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Ao nivel da designacao do arbitro presidente, impde-se requisitos ainda mais estreitos do
que aqueles que sao estabelecidos pelo Decreto-lei n.° 10/2001 de 20 de janeiro. Com efeito,
nos litigios de valor igual ou superior a 500 000,00€ o arbitro presidente devera ter exercido
funcdes publicas de magistratura nos Tribunais tributarios ou possuir o grau de mestre em
Direito Fiscal; nos litigios de valor igual ou superior a 1 000 000,00€ o arbitro presidente deve
ter exercido funcdes publicas de magistratura nos Tribunais tributarios ou possuir o grau de
doutor em Direito Fiscal. Em caso de impossibilidade de designar arbitros com as caracteristicas
referidas cabera ao presidente do Conselho Deontolégico do CAAD a designacdo do arbitro

presidentec,
1.2.2. Regulamento de custas aprovado pelo CAAD

Em conformidade com o n.° 1 do artigo 12.° do Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de
Janeiro, o CAAD aprovou o Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria
(RCPAT)e, As custas do processo arbitral tomam a designacdo de taxa de arbitragem e
compreendem a taxa de arbitragem inicial e os encargos do processo arbitral. A taxa de
arbitragem inicial corresponde, como vimos, ao montante devido pelo impulso processual nos
casos em que os arbitros sdo designados pelo CAAD, nos termos previstos no n.° 1 e na alinea
a) do n.° 2 do artigo 6.° do RAT. Por sua vez, os encargos do processo arbitral compreendem
todas as despesas necessarias ao seu proprio desenvolvimento (honorarios dos arbitros,
despesas incorridas com a producado da prova e demais despesas incorridas a requerimento das
partes ou ordenadas pelos arbitros)ez,

O RCPAT determina que a taxa de arbitragem é calculada com base em dois critérios
fundamentais: o valor da causa e 0 modo de designacao dos arbitrost,

No que concerne ao valor da causa, quando a pretensao seja subsumivel no artigo 2.°,
n.°1, alinea a) do RAT este sera, em regra, o valor da liquidacédo cuja anulacdo se requer ou o
valor contestado. Ja nos casos em que a pretensao do contribuinte seja subsumivel nas alineas
b) ou c) do mesmo preceito, o valor da causa sera o valor da liquidacdo a que o sujeito passivo
pretende obstare!. Determinado o valor da causa, a taxa de arbitragem devida sera aquela que

resultar das duas tabelas anexas ao regulamento.

e Vide, artigo 3.°, n.° 2, alineas a) e b) da portaria n.° 112-A/2011 de 22 de Margo.

«(Q RCPAT foi aprovado em 13 de Abril de 2011 e pode consultar-se no sitio do CAAD em www.caad.org.pt.
«Vide, artigo 2.° do RCPAT.

=Vide, artigo 3.°, n.° 1 do RCPAT.

«n\fide, artigo 3.° n.° 2 e 3 do RCPAT e artigo 97-A° do CPPT, aplicavel ex v/artigo 3.°, n.° 2 do RCPAT.
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No que respeita a determinacdo da taxa de arbitragem de acordo com o critério de
designacao dos arbitros, o RCPAT além de prever diferentes valores em funcao da entidade que
designa o(s) arbitro(s), aprovando para esse efeito duas tabelas distintas, determina também
regras especificas quanto aos encargos decorrentes das custas.

Assim, nos casos em que seja o0 CAAD a designar o(s) arbitro(s) sera devida uma taxa
de arbitragem inicial, que corresponde a 50% da taxa devida a final e que deve ser paga antes do
pedido de constituicdo do Tribunal arbitral, através de transferéncia bancaria para a conta do
CAAD. O remanescente sera devido a final, altura em que, como ja referimos, o Tribunal arbitral
decidira quanto a eventual reparticao das custas pelas partes. Nestes casos, o montante da taxa
de arbitragem situa-se entre os 306,00€ (para as causas cujo valor seja inferior a 2000,00€) e
0s 4.896,00€ (para as causas de valor até 275 000,00€), sendo que para as causas de valor
superior a 275 000,00€, serdo devidos 306,00€ por cada fraccdo de 25 000,00€. Importa
referir que nos casos em que da aplicacdo do RCPAT resulte uma taxa diferente da prevista no
Regulamento das Custas Processuais, sera esta Ultima a devida®=2,

Nos casos em que o sujeito passivo opte por designar arbitro, além de suportar
integralmente a taxa de arbitragem, esta devera ser paga, na sua totalidade, através de
transferéncia bancéaria para a conta do CAAD, antes do pedido de constituicdo do Tribunal
arbitral. Nestas situacOes, a taxa de arbitragem esta também dependente do valor da causa,
sendo o limite minimo de 12 000,00€ (nas causas com valor inferior a 60 000,00€) e o limite

maximo de 120 000,00€ (nas causas com valor até¢ 10 000 000,00€)e:,

2. Arbitragem em Matéria Tributaria no Direito Comparado: em especial a experiéncia dos

E.U.A e da Venezuela

A arbitragem em matéria tributaria, enquanto mecanismo de resolucdo de conflitos a
nivel interno, é uma tendéncia ainda muito embrionariac. Com efeito, da analise comparada
facilmente se depreende que na maior parte dos ordenamentos juridicos estrangeiros nao existe

uma disposicao sobre arbitragem no dominio destas matériases.

= Vide, artigo 4.° do RCPAT.

«a\/ide, artigo 5.° do RCPAT.

w1 CARLOS LOUREIRO, a respeito da arbitragem a nivel interno no Direito comparado, informa-nos que “a maior parte dos paises nao
inclui na sua legislacao interna (...) a arbitragem em sentido puro” (Vide, Loureiro, Carlos, “A Arbitragem... cit. pag. 87).

«s Com efeito, por exemplo, no ordenamento juridico espanhol houve uma proposta de alcance limitado para a instituicdo de um

regime de arbitragem em matéria tributaria no /nforme para la Reforma de la Ley General Tributaria em 2001, mas que nao teve posterior
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Além do nosso ordenamento juridico, € possivel encontrar de Jure conditio uma
referéncia a arbitragem em matéria tributaria nos E.U.A. e na Venezuela. Pela novidade da
matéria no nosso ordenamento juridico e pelo interesse inerente & analise comparada do Direito,
vejamos brevemente a experiéncia de cada um destes ordenamentos juridicose.

0O modelo norte-americano foi pioneiro na consagracdo de um modelo peculiar de
arbitragem em matéria tributaria. Deve referir-se que a arbitragem, neste ordenamento juridico,
assume-se, ainda assim, como um meio de resolucao de conflitos de uso muito pontuale.

Uma forma de arbitragem em matéria tributaria esta prevista na Aule 124 do United
States Tax Court — Voluntary Binding Arbitration. Esta é, desde 1990¢®, uma regra
“revolucionaria”= que possibilita ao /nternal revenue Service (IRS) e ao contribuinte, submeter o

litigio que os opde a arbitragem®», Nos casos em que esta norma é aplicada a questao encontra-

acolhimento na Ley General Tributaria. Assim, a historia da arbitragem interna em matéria tributaria em Espanha €, segundo JESUS LOPEZ
TELLO, “lo que pude ser y no fue” (Vide, Tello, Jesus Lopez Tello, “Arbitragem Internacional” in A Arbitragem em Direito Tributario: | Conferéncia
AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010,pags. 107 a 117, em especial, cit. pag. 107). Sobre
esta tentativa de implementacédo da arbitragem no Direito Tributario Espanhol, pode ainda ler-se Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... pags.
88 e 89.

Ja no Brasil, encontra-se em discussdo na Camara dos deputados um projecto para implementacédo de um procedimento fiscal
arbitral e que se prevé que seja apreciado no decorrer deste ano de 2011 (Vide, Loureiro, Carlos, “A Arbitragem... pag. 88). O projecto de Lei
Complementar n.° 04069/2009, que visa instituir algumas alteracoes ao Cddigo Tributario Nacional Brasileiro, prevé o aditamento de um novo
preceito — o artigo 171.°-A — que estatui a possibilidade de a lei sujeitar a arbitragem a solugéo dos conflitos em matéria tributaria.

« A escolha sobre a andlise comparada destes ordenamentos juridicos, em especial, em relacao aos E.U.A, deve-se a importancia
que os ADR detém naquele ordenamento e, no que respeita a Venezuela, devido ao estabelecimento, cada vez mais frequente, de relagdes entre
aquele pais e 0 nosso.

« Assim nos informa CARLOS LOUREIRO, ao referir, a respeito da arbitragem em matéria tributaria, que existem “apenas algumas
questdes muito pontuais em alguns paises, sendo que claramente os Estados Unidos da América estao na lideranca” (Vide, Loureiro, Carlos, “A
Arbitragem... cit. pag. 87) e KEVIN JESTIN ao sustentar, a respeito da experiéncia da arbitragem nos E.U.A, que “La procédure d’arbitrage fiscal
reste cependant une procédure exceptionnelle, en effet, selon I Americain Arbitration Association, depuis I affaire Apple douze demandes
d’arbitrage ont été formulées, I'IRS ayant accepté de recourir al'arbitrage pour cing d’entres elles et seulement une seule a finalement été
arbitrée.” (Vide, Jestin, Kevin, “Vers un renforcement de I'arbitrage comme mode de résolution des conflits en droit fiscal”, in Jurisdoctoria, n° 2,
2009, texto disponivel em www.jurisdoctoria.net, com ultimo acesso em 08/07/2011)

@ De facto tem razao EVA AUDRES AUCEJO quando, citando ROSA VALDES, J.A, afirma a respeito dos meios de resolucao de
conflitos tributarios nos E.U.A que “Desde finales de los afios oitenta (...) se han ensayando y ampliando sistemas alternativos de resolucion de
conflictos” (Vide, Aucejo, Eva Andrés, La Resolucion..., cit. pag. 25).

@ Assim a descreve RAMON FALCON Y TELLA (Vide, Tella, Ramon Falcon y, “El Arbitraje..., cit. pag. 258).

Segundo o Autor, esta regulamentacéo teve fundamentalmente o intuito de desonerar os Tribunais tributarios dos casos sobre precos
de transferéncia, dada a sua complexidade e o tempo excessivo que normalmente leva a sua resolucdo judicial, tendo em conta os seus
antecedentes nos Advance Pricing Agreeement (Vide, Tella, R&mon Falcon y, “El Arbitraje..., pag. 258).

Os Advance Pricing Agreeement “sao acordos entre a Administragcdo e o particular quanto aos precos de transferéncia, celebrados
inclusivamente em momento prévio a realizacdo das operacdes em causa” (Vide, Oliveira, Ana Perestrelo de, Arbitragem... cit. pag. 87, nota de
rodapé n.° 275).

w0 A faculdade do recurso a arbitros previsto nesta norma foi utilizada, pela primeira vez, num caso que opunha o /RS a Apple

Computer. The Apple Case relacionava-se com os precos de transferéncia praticados, sobre um produto em particular — o printed circuit board -,
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se ja no United States Tax Court, sendo que o acordo de arbitragem é celebrado no decorrer do
proprio processo judicial, antes do julgamento e deve cingir-se a questdes de facto. Do referido
acordo deve constar, entre outros, os seguintes elementos:

a) Aindicacdo da questao a ser resolvida;

b) A identidade do arbitro ou o procedimento a seguir para a sua escolha;

c) A forma de pagamento ao arbitro, os encargos e custos com o processo e respectiva

forma de reparticao entre as partes;

d) A proibicdo de comunicar com o arbitro;

e) Quaisquer outras matérias que as partes entendam dever acordar.

Deve referir-se que a submissdo do litigio a arbitragem, nao impede a possibilidade de
recorrer a outras formas de resolucédo de conflitos voluntarias, como por exemplo, a mediacaos,

Uma segunda forma de dar inicio ao processo de arbitragem foi promovida pela
conhecida Lei de Reestruturacdo e Reforma da Administracdo Tributaria — /nfernal Revenue
Service Restructuring and Reform Act, de 1998. O Parlamento Americano convidou o /nfernal
Revenue Service a criar um programa piloto experimental, com vista a permitir o recurso a
arbitragem nos litigios que oponham o /RS e o contribuinte, apds um recurso infrutifero junto do
Appeal Offices. Esse programa piloto experimental, com uma duracao inicialmente prevista de
dois anos, teve inicio em 18 de Janeiro de 2000es, Em 2003e4 o periodo experimental do
programa foi alargado, sendo que sé em 2006 foi instituido com caracter permanente,

A submissao do litigio a arbitragem depende da prévia apresentacao pelo contribuinte de
uma reclamacdo - Appeals Process. Somente apos a audiéncia da reclamacdo - Appeals
Conference - sem que as partes tenham chegado a um acordo é que o litigio podera ser
submetido & apreciacdo dos arbitros. A excepcdo de um pequeno nimero de litigios

considerados inarbitraveis, podem ser cometidos a arbitragem quaisquer questdes de facto -

durante trés anos, com uma filial sua com sede em Singapura (o periodo de tributacdo, dos impostos em causa ocorrera nos anos de 1984,
1985 e 1986). O Tribunal arbitral, composto por um colectivo de trés arbitros — “a retired judge, an economist and an industry expert” (Vide,
Park, William W., “Control Mechanisms in International Tax Arbitration”, in Resolution of Tax Treaty Confiicts by Arbitration, Vol. 18e, Kluwer Law
and Taxation Publishers Deventer — Boston, 1994, pags. 35 a 50, em especial, cit, pag. 46, nota de rodapé n.® 42) - decidiu em favor da
Administracdo Tributaria.

Mais recentemente, em 2003, veja-se o caso Wallace and Donnetta Duncan, disponivel em www.ustaxcourt.gov.

e Vide, rule 124, “Alternative Dispute Resolution”, do United States Tax Court Rules of Practices and Procedures.

«a Vide, § 7123 (b) (2), Title 26, do /nfernal Revenue Code, introduzido pelo § 3465, Part IV do Internal Revenue Service
Restructuring and Reform Act of 1998.

« Vide, Internal Revenue Bulletin, n. ° 2000-3, 18 Janeiro 2000, pags. 317 a 224 e Announcement 2000-4.

e \ide, announcement 2002-60.

« \lide, /nternal Revenue Bulletin, n. ° 2006-44, 30 Outubro 2006, pags. 800 a 807.
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factual issues. Nao obstante, nos casos em que além de questdes de facto existam outras
questdes a resolver, o conflito apenas podera ser submetido ao julgamento do arbitro, se
aquelas puderem conhecer-se isoladamente.

A possibilidade de constituir um Tribunal arbitral depende da celebracdo de uma
convencdo de arbitragem entre o contribuinte e o Assistant Regional Director of Appeals. Da
convencao, entre outros elementos, devera constar o arbitro competente para dirimir o litigio,
podendo, este ultimo, ser um funcionario da Administracdo Tributaria ou de um organismo
independente. A sentenca arbitral devera ser proferida no espaco de trés meses a contar da data
de celebracao da convencéo de arbitragem.

Na Venezuela, a possibilidade de colocar a apreciacdo do Tribunal arbitral um litigio que
incida sobre matéria tributaria estd expressamente consagrada no Cddigo Orgénico Tributario
(COT) desde 2001w &, De acordo com este diploma os contribuintes e a Administracao
Tributaria podem de mutuo acordo submeter um litigio a arbitragem desde que as matérias
sejam susceptiveis de transaccaos®. A submissao do litigio a arbitragem depende de prévia
interposicao de recurso contencioso tributario junto dos Tribunais tributarios e da respectiva
admissibilidade. Em termos ligeiramente semelhantes & 7ax Court Rule 124, o litigio apenas
pode ser cometido a apreciacao pelos arbitros quando ja se encontra numa fase judicial.

Em termos gerais, a legislacao tributaria venezuelana unicamente admite a arbitragem
ad hoc - arbitraje independiente; o Tribunal arbitral sera constituido por um colectivo de trés
arbitros, todos advogados, sendo que dois deles serao escolhidos pelas partes e o terceiro, de
mutuo acordo, por estes dois; o pagamento dos honorarios dos arbitros e demais encargos com
0 processo ficam a cargo, na sua totalidade, do contribuinte quando a celebracdo do
compromisso arbitral tenha partido da sua vontade e quando a celebracdo do compromisso
arbitral partir da Administracado Tributaria, tais despesas podem ficar na sua totalidade a cargo
da Administracao, ou entao, serem repartidas, em partes iguais, com contribuinte; a arbitragem

¢ de direito e ndo segundo a equidade; os arbitros devem decidir no prazo de seis meses, sendo

« \ide, artigos 312.° a 326.° do COT.

w1 A este proposito refere RAFAEL BADELL MADRID que “en Venezuela la discusion acerca de la procedencia del arbitraje (...) esta
ampliamente superada, toda vez que el COT de 2001 prevé a titulo expreso en su articulo 312 la posibilidad de someter las controversias
suscitadas entre la Administracién Tributaria y los contribuyentes al arbitraje” (Vide, Madrid, Rafael Badell, “Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos en el Derecho Venezolano. Especial Referencia al Arbitraje en los Contratos Administrativos”, in Congreso Internacional de Derecho
Administrativo en Homenaje al Prof. Luis H. Farias da Mata, coord. Rafael Badell Madrid, Primera Edicion, Universidad Catolica Andrés Bello,
Caracas, 2006, pags. 103 a 187, em especial, cit. pag. 136).

w1 As matérias susceptiveis de transaccdo nos termos definidos no artigo 305.° do COT.
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este prazo prorrogavel por mais seis meses, oficiosamente, ou a pedido do contribuinte ou do
representante da Administracao Tributaria; a decisao dos arbitros podera ser colocada em crise
junto do 7ribunal Supremo de Justicia, seja através do recurso de mérito, sempre que a decisao
nao tenha sido tomada por unanimidade, seja através do pedido de declaracéo de nulidade da
decisdo sempre que sejam inobservadas determinadas formalidades procedimentais ou a
matéria nao seja susceptivel de arbitragem; a decisao deve ser acatada por ambas as partes,
sendo que a sua execucao, em caso de incumprimento, fica a cargo dos Tribunais Superiores do
Contencioso Tributario

O projecto nacional apresenta-se como uma realidade bem mais ampla e arrojada do
que os exemplos de Direito Comparado apresentados, capaz de constituir um verdadeiro marco
na histéria da arbitragem em matéria tributaria no Direito Comparado. Apresenta-se, ainda
assim, em determinados aspectos mais proximo do modelo venezuelano do que do modelo
norte-americano. Apenas a experiéncia dira se, além de marco na historia do Direito comparado,
sera também um modelo de sucesso, impulsionador da construcao de um caminho semelhante,

nos demais ordenamentos juridicos.

§ 2.° A semelhanca do modelo administrativo?

1. Arbitragem em matéria administrativa: exemplos de um modelo a seguir
1.1. O critério da disponibilidade do Direito

Na definicdo das matérias arbitraveis, em Direito Administrativo, admitimos que o
legislador se guiou pelo critério da disponibilidade do direitoe,

Em nosso entendimento com razdo, RAUL VENTURAe» e SERVULO CORREIA&»
sustentam nao haver qualquer motivo para que arbitragem ande ligada ao critério da
disponibilidade do direito. Do ponto de vista tedrico, desde que o Tribunal arbitral seja capaz de
assegurar todas as garantias constitucionais, parece-nos, nao existir nenhum motivo valido, para
que arbitragem ande ligada a qualquer critério de natureza conceitual. No entanto, tal como

assumimos ter-se verificado no Direito Administrativo, entendemos que também no Direito

«a \ este respeito, veja-se a nossa parte Il, § 2.°, ponto 2, sub-ponto 2.1.2.
«o \lide Ventura, Raul, “Convencéo..., pag. 321.

1 Vide, Correia, José Manuel Sérvulo, “Arbitragem... pag. 234, nota de rodapé n.°10.
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Tributario o legislador dever-se-ia ter guiado pelo tradicional critério de arbitrabilidade. Sdo varios
0s aspectos que nos levam a opinar neste sentido.

Em primeiro lugar, ainda que este critério ndo decorra da natureza juridica da
arbitragem, nao deixa, por isso, de ser um “critério legitimo e fundamentado”®» que imporia
limites razoaveis e legitimos a arbitragem em matéria tributaria, num primeiro momento. Com
efeito, este assenta a sua razao de ser no menor grau de confianca que a sociedade deposita
nos Tribunais arbitrais. Se na arbitragem em matéria administrativa o legislador optou por
manter a arbitragem ligada ao tradicional critério de arbitrabilidade, sendo que neste dominio €
ja conhecida alguma histéria da arbitragem, por maioria de razao, idéntico procedimento dever-
se-ia ter seguido, ab /nitio, no Direito Tributario.

Com efeito, constituindo a arbitragem, neste ramo do saber juridico, uma verdadeira
novidade, ainda que os arbitros estejam sujeitos na sua actuacdo aos mesmos principios
constitucionais que os juizes de profissao, verifica-se, da parte da sociedade, ainda alguma
desconfianca [legitima] em relacdo a um sistema privado de resolucao de litigios que considera
incapaz de oferecer garantias equivalentes as oferecidas pelo sistema de justica tradicional.

Em nosso entendimento, teria sido mais ponderada a decisdo, numa fase inicial, da
consagracao de um ambito material mais restrito, possibilitando-se, a medida que o grau de
confianca nas decisdes arbitrais, por parte das pessoas, singulares ou colectivas, fosse
progredindo, que correlativamente aquele ambito material também se fosse alargando.

Em segundo lugar, a escolha deste critério de arbitrabilidade justificar-se-ia por via de
manter um critério unitario de arbitrabilidade no nosso ordenamento juridico, permitindo-se uma
imprescindivel coesao sistematica e valorativa de todo 0 nosso ordenamento juridicotss e,

Deste modo ter-se-ia equacionado a arbitragem, nomeadamente, em questoes

relacionadas®® com contratos fiscais e questdes relacionadas com a concessdo de beneficios

« \ide, Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem..., cit. pag. 96.

w1 A este respeito Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pag. 73.

«1 Embora, a aprovar-se a Proposta de Lei n.° 22/XIl, como ja referimos, o critério de arbitrabilidade ird mudar, sendo certo que
assim se concretizando e na eventualidade de ndo se mudar o critério de arbitrabilidade em matéria administrativa, serd a jurisdicdo
administrativa que tera um critério de arbitrabilidade contrario ao restante ordenamento juridico. Contudo, a primeira razdo apontada, ab initio,
em nosso entendimento, tem preferéncia em relacdo a esta segunda razao. De qualquer modo, até este momento, o critério de arbitrabilidade
consagrado na nossa LAV é o da disponibilidade do direito e ndo da patrimonialidade.

s Entre outros, uma vez mais veja-se Oliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pags. 83 a 100; Oliveira, Ana Perestrelo, “Da arbitragem
administrativa..., pags. 131 a 147; Lobo, Carlos, “A arbitragem e a fixacdo da matéria colectavel por métodos indirectos”, in A Arbitragem em
Direito Tributario. | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010 pags. 147 a 155;
Nabais, José Casalta, “Reflexdo... pags. 83 a 102.
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fiscais, precos de transferénciac®, clausulas gerais anti-abuso e na avaliacdo da matéria
tributavel por métodos indirectose”. Ainda que se admita unicamente o controlo da legalidade da
actuacdo da Administracao Tributaria, a matéria sobre a qual incidiria tal juizo situar-se-ia
sempre no conjunto de matérias em que aquela tem alguma discricionariedade, pelo que nos
situariamos sempre no espaco de alguma disponibilidade. Como refere ANA PERESTRELO
OLIVEIRA®® mesmo a acolher-se tal critério, a indisponibilidade do crédito tributario nao
constituiria um obstaculo a arbitragem, desde que se encontrasse no Direito Tributario algumas

esferas de disponibilidade que permitissem a introducdo do mecanismo nesse dominio.
1.2. O principio geral da recorribilidade das decisdes arbitrais

O Direito de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva ndo se esgota na

tutela dispensada através dos Tribunais comuns. Com efeito, defendemos uma interpretacao

w0 Refira-se, contudo, que a nivel internacional a arbitragem em matéria tributaria tem como Unico objecto os precos de
transferéncia. Com feito, foi precisamente a respeito dos precos de transferéncia que, pela primeira vez, no espaco comunitario se adoptou um
regime de resolucao de litigios recorrendo a arbitragem. Referimo-nos, em particular, a Convencéo de Arbitragem (Convencdo 90/436/CEE)
adoptada pelo Conselho de Ministros das Comunidades Europeias, em Bruxelas a 23 de Julho do ano de 1990, com entrada em vigor em 1 de
Janeiro de 1995 e com o proposito de eliminar a dupla tributagdo, em casos de correccdo de lucros entre empresas associadas. Este
procedimento arbifral tem a sua génese numa Comissao consultiva que aprecia a situacado emitindo um recomendagao, da qual os Estados se
poderao afastar, se, no prazo de seis meses alcangcarem uma decisao por comum acordo que elimine a dupla tributacéo. Caso ndo cheguem a
acordo a recomendacgao da Comisséo torna-se vinculativa. A Convencao de Arbitragem, com poucos artigos e sem regulamentacdo encontrou
diversas resisténcias. Perante isto, a Comisséo aprovou um Codigo de Conduta em 2006, o qual foi totalmente revisto por um segundo Cddigo
de Conduta em 2009, conferindo um maior grau de seguranca e certeza na sua aplicagdo. (Para uma analise mais aprofundada da Convencao
de Arbitragem, entre outros, veja-se Loureiro, Carlos, “Arbitragem Fiscal Internacional. Uma Realidade Crescente”, in A Arbitragem em Direito
Tributério. | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010 pags. 95 a 106; Camara,
Francisco de Sousa da, “A Convencéo da Arbitragem: Inter-Accao Entre Meios de Reaccao” in A Arbitragem em Direito Tributario.: | Conferéncia
AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010, pags. 95 a 106; Tella, Ramon Falcon vy, “El
Arbitraje... pags. 257 e 258; em especial sobre as alteracdes introduzidas pelo segundo Codigo de Conduta, veja-se Damsma, Bernard,
“Proposed Changes to the Code of Conduct for the Arbitration Convention”, in /nternational Transfer Pricing Journal, Vol, 17, n.° 1, 2010, pags.
34 a 40).

A propdsito da arbitragem internacional em matéria tributaria referia-se ainda o artigo 25.°, n.° 5 da Convencéo Modelo da OCDE
(com a alteracdo de 2008) em que se prevé uma espécie de arbitragem, como forma de complemento ao Procedimento amigavel previsto nesse
artigo. No entanto, em nenhuma das convencdes celebradas por Portugal actualmente, existe uma clausula de arbitragem. Informa-nos CARLOS
LOUREIRO que, néo obstante, ha em vinte e sete convencdes que estdo em negociacdo ou pendentes de ratificacdo e que consagram uma
clausula de arbitragem (Vide, Loureiro, Carlos, “Arbitragem... pag. 91; veja-se ainda, Palma, Clotilde Celorico, “A arbitragem internacional”, in A
Arbitragem em Direito Tributario: | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Almedina, Coimbra, 2010 pags.
119a 125.

e Por exemplo, em Espanha, também JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA equaciona a arbitragem: “a) Cuando se aplique una
presuncion (...); b) Cuando se aplique un concepto juridico indeterminado tal como el de valor de mercado (por ej. En los supuestos de precios
de transferencia, c) En los supuestos de estimacion indirecta (...)" (Vide, Lapatza, José Juan Ferreiro, “Arbitraje Sobre Relaciones Tributarias”, in
Convencion y Arbitraje en el Derecho Tributario, org. Gabriel Elorriaga Pisarik, Instituto de Estudios Fiscales, 1996, pags. 263 a 265, em especial,
cit. pag. 265)

o Qliveira, Ana Perestrelo, Arbitragem... pags. 73.
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actualista do artigo 20.° da CRP, pelo que também sobre os Tribunais arbitrais impende o dever
de concretizar o contetido material deste Direito Fundamental.

Atendendo ao que dissemos anteriormente, questionamos se colidira a renuncia ao
recurso, ou sequer a existéncia legal dessa possibilidade, com o direifo de acesso aos Tribunais.
A resposta dependera da perspectiva de que se parta.

FILIPE ROMAOQ refere que se pode apontar & arbitragem “o risco de violacdo da tutela
jurisdicional efectiva nos casos em que se estabeleca a irrecorribilidade das decisdes arbitrais
para os tribunais do Estado”¢. No mesmo sentido, DIOGO LEITE DE CAMPOQS refere, a respeito
do Direito Fundamental de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva que “O principal
obstaculo que aqui se levantara € a renuncia aos recursos de caracter judicial previstos na lei
para as accOes que decorrem perante os tribunais do Estado” e,

Se formos contra uma interpretacdo actualista do artigo 20.° da CRP, e, portanto,
partirmos do pressuposto que os Tribunais arbitrais ndo sao abarcados pelo preceito
constitucional, limitando-se aos Tribunais do Estado, parece-nos, ainda assim, que, em principio,
a renuncia ao recurso ou a inexisténcia dessa possibilidade nao colide com o direito de acesso
aos Tribunais. |sto porque a decisdo de submeter o litigio a arbitragem € voluntaria, sabendo-se
ab initio que essa escolha acarretara a impossibilidade de recorrer da decisao, caso a mesma
lhe seja desfavoravel.

Diferente situacdo ja sera quando a arbitragem ndo seja voluntaria e ndo exista a
possibilidade de recurso. Estamos a pensar, por exemplo, no seio da arbitragem em matéria
administrativa, no modo como a arbitragem vem consagrada em alguns contratos publicos.
Referimos anteriormente, nesta dissertacdo, que o contrato administrativo foi durante muitos
anos 0 oasis da arbitragem voluntaria no Direito Administrativo. O problema coloca-se aqui em
relacdo a contratacdo publica em geral, contratos nos quais é “recorrente (as vezes abusivo)” s,
0 uso de clausulas compromissorias. Esta, em nosso entendimento, apenas aparentemente é
uma forma voluntaria de arbitragem. Refere PAULO OTERO que “a inclusdo de clausulas
compromissorias nos contratos administrativos, sem prejuizo da sua aparente natureza bilateral,

expressa quase sempre o resultado de uma anterior opcao unilateral da

= \ide, Roméo, Filipe “A arbitragem..., cit. pag. 52.

«o \ide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem..., cit. pag. 47.

e \lide, Fonseca, Isabel Celeste, “A arbitragem administrativa: uma realidade com futuro?” in A Arbitragem Administrativa (e
Tributaria). Problemas e desafios, coord. Isabel Celeste Fonseca, no prelo, Almedina, Coimbra, 2011, por gentil cedéncia da coordenadora da
obra e co-orientadora da presente tese de mestrado, a Exma. Professora Doutora Isabel Celeste Fonseca, pags. 35 a 47, em especial, cit. pags.

45 e 46.
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Administracao Puablica’=» (negrito nosso). De facto, a intencdo de submeter o litigio a
arbitragem parte inicialmente da Administracdo Publica, podendo questionar-se se o requisito da
voluntariedade esta assegurado do lado entidade co-contratante. A primeira vista a resposta sera
afirmativa, pois, sempre se dira que através da proposta contratual, o concorrente manifesta a
sua vontade em contratar e o modo pelo qual se dispde a fazé-lo, aceitando a clausula de
arbitragem presente no caderno de encargos. No entanto, sempre se questionara se os
concorrentes saberdo efectivamente da existéncia de tal clausula, ou ainda, das implicacdes que
a mesma acarreta. Perante isto, diremos que nos casos em que a arbitragem se apresente com
esta natureza, soO aparentemente voluntdria, e se estabeleca a irrecorribilidade da deciséo
arbitral, a renuncia ao recurso podera, sim, colidir com o Direifo Fundamental de acesso ao
direito e aos Tribunais, em particular, com a sua configuracdo mais restrita, isto é, o direifo de
acesso aos tribunars.

Partindo-se, agora, da aceitacdo de uma interpretacdo actualista do artigo 20.° da CRP,
entendimento que defendemos, questionamos se a inexisténcia da possibilidade do recurso da
decisao arbitral, ou a sua excessiva limitacao, nao colidira com o Direifo Fundamental de acesso
ao direffo e a uma tutela jurisdicional efectivas. Parece-nos que sim, mas por motivos diferentes
aos supra referidos e aos avancados por DIOGO LEITE DE CAMPOS e FILIPE ROMAO.

Entre nos, formou-se jurisprudéncia firme no sentido de que nao esta consagrada uma
garantia constitucional do duplo grau de jurisdicdo®*. Com efeito, a ndo consagracao de um
principio geral de recorribilidade do mérito das decisdes arbitrais podera encontrar fundamento

na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que entende que o Direifo de acesso ao direffo e a

« \ide, Otero, Paulo, Legalidade..., cit pag. 1056 e 1057.

w1 Questiona ISABEL CELESTE FONSECA, a respeito deste Direito Fundamental e da possivel coliséo das clausulas contratuais que
estipulam a rentincia ao recurso, no dominio da contratagao publica, “O que pensar, em suma, deste problema? Pois bem, das duas, uma: Se o
artigo 20.° da CRP, que consagra o direito de acesso ao Direito e aos Tribunais apenas abrange os tribunais do Estado, entdo, claramente
confirmamos a suspeita da colisdo das normas enunciadas nesta intervencéo (que acolhem a arbitragem definitiva, especialmente aquelas que
instituem a arbitragem como Unico mecanismo de resolugao do litigio, pois obrigam as partes a renunciar ao recurso para o Tribunal Central
Administrativo das decisdes dos tribunais arbitrais), pois, afinal, impedem as partes de recorrer aos tribunais da justica oficial aos quais todos
devem poder recorrer em condicdes de igualdade (...). Se o artigo 20.° abrange todas as categorias de tribunais (tanto as previstas no n.° 1 do
artigo 209.°, como as acolhidas no n.° 2 daquele preceito da CRP) entdo algo mais tem que se exigir a constituicdo e ao funcionamento dos
tribunais arbitrais, por forca dos subdireitos que o artigo 20.° integra” (Vide, Fonseca, Isabel Celeste, “A arbitragem... cit. pag. 46). E
precisamente esta Ultima solugdo que acolhemos quando defendemos uma interpretacao actualista do artigo 20.° da CRP (A este respeito veja-se
anossa Parte I, § 1.°, ponto 2, sub-ponto 2.1.2.).

e A titulo de exemplo veja-se o Ac 489/95 do TC, de 27/09/1995, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt, no qual se pode ler
“este Tribunal dito e redito, apoiando-se na doutrina e na sua ja vasta jurisprudéncia a proposito tirada, que o direito de acesso aos tribunais
postulado pelo artigo 20.°, n.° 1, da Lei Fundamental ndo garante, necessariamente, em todos os casos e por si o, o direito a um duplo ou a um

triplo grau de jurisdicao”.

173



uma tutela jurisdicional efectiva nao fundamenta um direifo subjectivo ao duplo grau de
jurisdicéo. A excepcao do Direito Penal, ndo existe, segundo a jurisprudéncia constitucional, um
preceito constitucional a consagrar o duplo grau de jurisdicdo em termos gerais. Assim se
entendendo, sera legitimo afirmar, tomando as palavras de PAULO NUNCIO, que no “choca a
que a decisao do Tribunal arbitral ndo seja susceptivel de recurso”¢®, ja que “a consagracao
plena e nao subsidiaria dos tribunais arbitrais na Constituicdo impedira (...) juizos de
inconstitucionalidade”e®, sendo certo que a propria Constituicdo ndo consagra como garantia
fundamental o direffo subjectivo ao duplo grau de jurisdicéo.

Nao obstante o apreco que merece a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, parece-
nos “legitimo afirmar que o direito de acesso aos tribunais inclui, em principio, a garantia
fundamental de recorrer de uma decisdo jurisdicional”e”, Deste modo, podera levantar-se a
duvida a respeito da constitucionalidade de normas que vedem o direito ao recurso da decisao
arbitral. No entanto, mesmo a entender-se que o legislador dispée, quanto ao recurso, de
alguma /iberdade de conformacao “ele ndo pode regula-lo de forma discriminatdria”es, Assim,
podera questionar-se se nao sera discriminatorio e violador do principio material da jgualdade,
vedar 0 acesso ao duplo grau de decisao, ou impor-lhe limites demasiado excessivos. Tudo isto,
alias, podera também levar a uma precaria utilizacao dos Tribunais arbitrais.

Na arbitragem em matéria administrativa, o CPTA, remetendo para a LAV, prevé como
regra a recorribilidade das decisdes arbitraise®., Nao obstante, verificamos que em muitas
disposicoes especiais sobre arbitragem, nomeadamente, no dominio da contratacao publica, o
direito do recurso da decisao arbitral é vedado.

O direito de recurso da decisdo arbitral deveria, em nosso entendimento, ter sido
consagrado como uma regra geral também no RAT, sob pena de colisdo com o Direito
Fundamental de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva e, deste modo, o artigo

25.° do RAT padecer de inconstitucionalidade.

w1 Nuncio, Paulo, “A arbitragem em Direito Tributario — Tracos gerais” in Arbitragem em Direito Tributario: | Conferéncia AIBAT-
IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Aimedina, Coimbra, 2010, pags. 63 a71, em especial cit. pag. 70.

« Nuncio, Paulo, “A arbitragem... cit. pag. 71.

«n Vide, Fonseca, Isabel Celeste, “A arbitragem... cit. pag. 46

« \ide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada - Volume /... cit. pag. 418.

w1 N3o obstante, a ser aceite a proposta de lei n.° 22/XII, o artigo 186.° do CPTA sera revogado (Vide, artigo 5.°, n.° 2 da Proposta)
e, de acordo com a Proposta da nova LAV, o recurso deixara de ser a regra para se tornar uma excepcao, admissivel, apenas quando as partes o
acordarem expressamente (Vide, artigo 39.°, n.° 4 da proposta de nova LAV). Pelo que este aspecto positivo do regime da arbitragem em matéria
administrativa, apesar da existéncia das regras especiais no dominio da contratacdo publica, apresenta-se limitado no tempo, caso a proposta de

lei se mantenha nesses termos e o legislador ndo faca nenhuma alteracéo ao regime da arbitragem em Direito administrativo.
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Podera, em todo o caso, admitir-se uma exclusao do recurso em funcao do valor da
causa. Nao duvidamos que esta solucado também possa levantar algumas duvidas sobre a
garantia de concretizacdo de uma tutela jurisdicional efectiva. No entanto, sera um meio de se
evitar o recurso como um meio puramente dilatério e, além disso, é também este o critério
utilizado nos Tribunais administrativos e fiscais mediante a existéncia de alcadas. O que n&o
pode verificar-se ¢ uma limitacao discriminatéria da possibilidade de recurso da deciséo arbitral,
de tal modo que possa criar desigualdade em face do sistema de justica tradicional.

No entanto, podera questionar-se se a consagracao da regra da recorribilidade da decisao
arbitral, ndo contende ainda com o fim da criacdo dos Tribunais arbitrais enquanto meio de
consagracao de uma tutela jurisdicional efectiva visando o direito a decisdo em prazo razoadvefeo.
A opcao inicial pelo Tribunal arbitral reduzira certamente o niumero de processos pendentes nos
Tribunais administrativos e fiscais, contudo, um potencial uso indevido do recurso das decisdes
arbitrais, podera colidir com aquele fim. A parte vencida, legitimamente, ou nao, podera lancar
mao do recurso da decisdo arbitral, sendo que a opcdo pelo Tribunal administrativo e fiscal
competente, apenas sera adiada no tempo sob a forma de recurso.

Por esta via, para evitar a critica facil e ndo isenta de sentido, propomos uma outra via de
solucdo para o problema. As regras especiais que referimos existir no dominio da contratacao
publica poderdo confirmar a preocupacdo em evitar que a arbitragem seja um meio de resolucéo
de litigios meramente dilatorio, ou seja, que apenas protela no tempo 0 acesso aos meios de
justica do Estado e todos os problemas de morosidade que isso acarreta. Nao obstante, nao nos
parece que estas regras especiais que vedam o direifo ao duplo grau de decisao, tornando a
decisdo arbitral definitiva sejam a melhor solucdo, porque padecerdo, segundo 0 nosso
entendimento, de inconstitucionalidade.

E procurando um justo equilibrio entre os varios fins que se pretendem da arbitragem e
o Direifo Fundamental de acesso ao direifo e a uma tutela jurisdicional efectiva que propomos a
possibilidade de constituicao de um 7ribunal arbitral de segunda instancias’». Na arbitragem em
matéria administrativa, embora a solucao nao venha sendo acolhida, parece-nos que a mesma €

ja possivel.

«o Neste sentido, Godoi, Marciano de Seabra, “A arbitragem em Direito Tributario — Tragos gerais”, in A Arbitragem em Direito
Tributario. | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campos, Eduardo Paz Ferreira, Aimedina, Coimbra, 2010, pags. 73 a 81, em especial,
pag. 78.

e A respeito da possibilidade de acordar o recurso para uma segunda instancia arbitral, veja-se Barrocas, Manuel Pereira, “Manual
de arbitragem, pag. 509; Pinheiro, Luis Lima, “Apontamento sobre a impugnacao da decisao arbitral”, in ROA, Vol. lll, Ano 67, Dezembro de

2007, texto disponivel em www.oa.pt, com ultimo acesso em 15/08/2011; Silva, Paula Costa e, “Os meios de impugnacao... pags. 203 e 204.
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Com efeito é o proprio n.° 2 do artigo 186.° do CPTA que prevé as “decisdes proferidas
por tribunal arbitral também podem ser objecto de recurso para o Tribunal Central
Administrativo” (negrito nosso). O preceito podera interpretar-se no sentido de admitir outras
formas de recurso que nao apenas o recurso para o Tribunal Central Administrativo. Ademais
remete, inclusivamente, para os termos da LAV, nada impedindo, tal como se assente na
arbitragem de Direito privado®, que as partes tenham a liberdade de acordar a constituicao de
um Tribunal arbitral de recurso, podendo “fazé-lo tanto na convencédo de arbitragem, como em
escrito posterior, mesmo ap6s proferida a sentenca arbitral”e7,

Nestas situacdes colocar-se-a4 0 problema da adesado dos fundamentos da anulacdo ao
recurso para o 7ribunal arbitral de segunda instancia. PAULA COSTA E SILVA®», face a esta
hipotese, apresenta-nos trés alternativas. A primeira sera considerar que nao ha adesdo da
anulacado ao recurso, correndo a accao de anulacdo junto do Tribunal estadual competente. A
segunda alternativa sera defender que o recurso nao pode ser apresentado junto de um Tribunal
arbitral de recurso, sempre que a parte pretenda invocar anulabilidades. Ja uma terceira
alternativa sera afirmar a adesdo da anulacdo ao recurso, correndo este perante a segunda
insténcia arbitral. Segundo a Autora, posicao que corroboramos, a terceira hipotese sera a mais
viaveles, Com efeito, como bem referes, esta solucdo ndo choca com os principios que a LAV
acolheu. Do mesmo modo, parece-nos que nao choca com os principios acolhidos pelo CPTA, ja

que em matéria de arbitragem, neste caso em particular nas regras do recurso, remete também

w Por exemplo, a antiga Ley General de Arbitraje n.° 26572, no Peru, entretanto revogada pelo Decreto Legisiativo n.° 1071,
publicada no Diario Oficial E1 Peruano em 28 de Junho de 2008, que aprova a uma nova Ley de Arbitraje, previa no artigo 60° a possibilidade de
recurso junto de uma segunda instancia arbitral e estabelecia nos artigo 62.° um conjunto de regras supletivas a observar neste processo de
recurso.

< Vide, Barrocas, Manuel Pereira, Manual.. cit. pag. 509.

w4 Vide, Silva Paula Costa e, “Os meios..., pag. 203.

@3 A Autora afasta as outras alternativas afirmando, em relagao a primeira, que esta deve ser liminarmente excluida, uma vez que “o
legislador optou claramente pela unificacdo de toda a reaccéo contra a decisao arbitral num unico meio, afirmando que, sendo interposto um
recurso, s6 no ambito desse recurso se podem apreciar as anulabilidades da sentenca arbitral” e, em relacdo a segunda hipotese, que “a
existéncia de instancias arbitrais de recurso significa uma impossibilidade de recorrer junto dos tribunais judiciais” e “porque ndo ha razédo
justificativa que determine um afastamento da vontade das partes no que concerne a concessdo de competéncia a instancias arbitrais
superiores” (Vide, Silva, Paula Costa e, “Os meios de impugnacao..., cit. pag. 203).

Neste sentido, também Barrocas, Manuel Pereira, Manual... pag. 509.

Ja com uma posicao diferente podera ler-se LUIS LIMA PINHEIRO. Segundo o Autor em “caso de recurso para uma instancia arbitral,
¢ admissivel a propositura de uma ac¢ado autonoma de anulagéo no tribunal judicial. Isto decorre do caracter irrenunciavel do direito de requerer
a anulacao da deciséo arbitral perante um tribunal judicial (art. 28.°/1 LAV), que se relaciona com a funcao de controlo da arbitragem aqui
exercida pelos orgaos estaduais” (Vide, Pinheiro, Luis Lima, “Apontamento sobre a impugnacao da decisao arbitral”, in #OA, Vol. lll, Ano 67,
Dezembro de 2007, texto disponivel em www.oa.pt, com Ultimo acesso em 15/08/2011, cit. ponto n.* Il).

@ Vide, Silva, Paula Costa e, “Os meios..., pag. 204.
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para a lei geral de arbitragem. O argumento de que o direito de requerer a anulacdo é um direito
indisponivel nao podera colocar em causa tal afirmacao. Desde logo, porque nao é vontade das
partes que determina a apreciacao pelo Tribunal arbitral, mas sim a propria lei de arbitragem.
Repare-se, ainda, que na arbitragem em matéria administrativa também nao é linear que o
critério de arbitrabilidade seja a disponibilidade do direito. Por outro lado, mesmo que o fosse,
como ainda acrescenta PAULA COSTA e SILVA«, acresce que o direito de requerer a anulacao é
um direito de natureza adjectiva e a doutrina nao as tem englobado no conceito de
indisponibilidade, para efeitos de arbitrabilidade do litigio.

Deste modo, esta parece-nos uma solucao a ser aplicada na arbitragem em Direito
Tributario. O legislador deveria autorizar a criacdo de uma segunda instancia arbitral, que
permitisse, por regra o recurso da decisdo arbitral. Nesta hipdtese e para evitar um uso
meramente dilatorio da faculdade de recurso, nada impediria a existéncia de alcadas, tal como

acontece nos Tribunais tributarios comuns.
1.3. A novidade da arbitragem institucionalizada

O CPTA, além da arbitragem na modalidade ad hoc, veio possibilitar a criacdo de centros
de arbitragem em matéria administrativa. Esta opcdo do legislador no modelo administrativo
parece-nos que veio criar as condicdes necessarias ao verdadeiro fomento de uma cultura de
arbitragem no dominio das relacées do Direito Publico.

Em nosso entendimento, esta é a modalidade de arbitragem que melhor se adequa as
especificidades e ao “ambito, particularmente sensivel e facilmente escorregadio”®® das
relacdes jus-administrativas e jus-tributdrias, pois confere a impreterivel transparéncia da
arbitragem no ambito das questdes publicase. Com efeito, esta modalidade de arbitragem,
funcionando em centros de arbitragem, em relacdo a arbitragem ad foc, importa,

nomeadamente, as seguintes vantagensto:

< Vide, Silva, Paula Costa €, “Os meios..., pag. 204.

«a Vide, Serra, Manuel Fernando dos Santos Serra, “A Arbitragem... cit. pag. 27.

@9 Também a respeito desta modalidade de arbitragem, no ordenamento juridico espafiol, escreve JUAN ROSA MORENO que “La
apuesta por un arbitraje administrativo institucionalizado se debe a las vantagens que sobre el arbitraje ad hoc ya han sido sefialadas por la
doctrina, asi como por unas particulares ventajas que en el campo del Derecho Administrativo se adicionan a las primeras” (Vide, Moreno, Juan
Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 107 e, mais recentemente, do mesmo Autor, veja-se “El arbitraje en el Derecho Administrativo Espafiol” in Mais
Justica Administrativa e Fiscal, org. Nuno de Villa-Lobos e Ménica Brito Vieira, Coimbra Editora, 1. Edicao, 2010, pags. 151 a 192, em especial,
pags. 184 e 185)

w0 Algumas das vantagens que iremos referir sdo apontadas por Serra, Manuel Fernando dos Santos, “A Arbitragem...pag. 27 a 29;

Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje...pags. 111 a 113.

177



(i) Especializacdo na prestacdo dos servicos de arbitragemes;

(i) Colocar a disposicao uma lista previamente conhecida de arbitros;

(i) O processo arbitral ser previamente estabelecido, possibilitando o prévio
conhecimento de todo o processo, por um Regulamento de Arbitragem, emanado
pela entidade que presta os servicos de arbitragem, tomando objectivamente em
consideracdo o imprescindivel equilibrio entre a eficacia e o fim visado com este tipo
de processos e a natureza especifica e melindrosa dos litigios jus-administrativos e
Jus-tributarioss2, ficando, deste modo, “evitada a tentacdo, que ¢ real, de
manipulacdo do processo arbitral a beneficio de uma das partes”e e que “em
muitos casos, pde em causa o principio da igualdade de armas, inerente ao principio
do processo equitativo”e; a existéncia do regulamento de arbitragem €, ainda,
particularmente vantajosa caso se venha a admitir a possibilidade de constituicao de
uma segunda instancia arbitral;

(iv) Os regulamentos de arbitragem emanados pelos centros sdo “actos com vocacao
universal, de duracdo indefinida e que hao-de aplicar a um numero indeterminado
de processos e de «partes»”es, pelo que sao verdadeiros regulamentos publicos

equiparados a regulamentos administrativoses emanados por entidades privadas

@ A este respeito escreve JUAN ROSA MORENO, citando CORDON MORENO que “la institucion arbitral es una entidad especializada
en la prestacion de servicios arbitrales, ello hace que las partes no tengan necesidad de conocer el procedimiento arbitral, pero, incluso, ni
siquiera los arbitros tienen que tener un profundo conocimiento de esta férmula heterocompositiva en su aspecto procedimental, en la que la
dosis necesaria de encorsetamiento formal se halle adecuadamente prevista, por los problemas «que pueden presentarse en el desarrollo de la
funcion arbitral se resuelven casi automaticamente, al existir un cauce previamente establecido» y, lo que es mas importante, previamente
conocido” (Vide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 112).

w2 A este respeito escreve JUAN ROSA MORENO que “el conocimiento e, incluso, la difusion del regulamento procedimental de la
institucién arbitral se presenta como una ventaja indiscutible respecto al arbitraje ad hoc, aspecto éste que, concretamente en cuanto al arbitraje
administrativo, constituye mas que una ventaja una condicién indispensable para que esta formula compositiva pueda operar, en la medida en la
que conecta (...) con un terreno sumamente resbaladizo, como es el control de la actividad administrativa, y, por tanto, las cautelas han de ser
notables” (Vide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 112).

w1 Vide, Serra, Manuel dos Santos, “A Arbitragem... cit. pag. 27.

w4 Vide, Serra, Manuel dos Santos, “A Arbitragem... cit. pag. 27.

s Vide, Amorim Jodo Pacheco de; Soares, Barbara M., “Algumas... cit. pag. 57. Com efeito, os Autores referem “que a qualificacéo
correcta dos seus regulamentos de arbitragem ¢ a de eles serem auténticos regulamentos publicos equiparados a regulamentos administrativos.
Estaremos por conseguinte perante verdadeiras normas juridicas {(....) e se é controvertida a qualificacdo de regras processuais produzidas ad
hoc (...) para valerem apenas num determinado processo e durante um determinado prazo, como verdadeiras normas juridicas (...) o mesmo ja
nédo acontece com os regulamentos arbitrais emanados pelos Centros de Arbitragem {(...) (Vide, Amorim Jodo Pacheco de; Soares, Barbara M.,
“Algumas ... cit. pag. 57).

@ Neste sentido JOAO PACHECO DE AMORIM e BARBARA M. SOARES referindo que “Atendendo as caracteristicas dos
regulamentos de arbitragem dos centros institucionalizados, estes devem ser qualificados como regulamentos (equiparados a regulamentos

administrativos) complementares ou de execucéo, espontaneos, que incidem sobre os métodos de funcionamento (ou métodos procedimentais)
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com poderes publicos de autoridade e sendo “eles necessariamente secundum
legerr’e,  serao  necessariamente ilegais caso colidam com normas
hierarquicamente superiorests;

(v) Colocam a disposicao das partes servicos administrativos, ou densificando, servicos
de apoio material e pessoal, pelo que exercem uma “funcdo de assessoria
administrativa aos Tribunais arbitrais que neles se constituem, detendo
competéncias em tudo idénticas as das secretarias dos tribunais estaduais”®©,
podendo, assim, aferir-se a natureza publica das suas funcdes, configurando, em
certa medida e uma vez mais, 0 exercicio de poderes publicos por entidades
privadaseo;

(vi) As proprias instituicdes arbitrais exercem uma actividade de controlo de modo a
garantir uma instituicao credivel para os seus utentes e para o publico em geral®;

(vii) A fixacdo de direitos, deveres e das responsabilidades do proprio centro de
arbitragem, das partes e dos arbitros, a que podera acrescer a constituicao de
orgaos independentes responsaveis pelo controlo da sua garantia®?;

(viii) Cabe ao Estado a autorizacao de toda a arbitragem de cariz institucionalizado, bem

como, a promocao e, possivel, apoio financeiro®* de alguns centros de arbitragem

desses mesmos centros e dos tribunais arbitrais que neles se constituem, e que apresentam uma natureza permanente e institucional, visto que
se aplicam aos tribunais arbitrais que funcionam sobre a sua égide” (Vide, Amorim, Jodo Pacheco de, Soares, Barbara M., “Algumas... cit. pag.
58).

«n \ide, Amorim, Jodo Pacheco de, Soares, Barbara M., “Algumas..., cit. pag. 58.

« GOMES CANOTILHO fala a este respeito no principio da hierarquia, de acordo com o qual “os actos normativos (leis, decretos-leis,
tratados, decretos legislativos regionais, regulamentos) nao tém todos a mesma hierarquia”, sendo que “A norma de hierarquia superior retne,
em via de principio, duas modalidades de preferéncia: (1) preferéncia de validade, tornando nulas as normas anteriores contrérias {(...) e
servindo de limite juridico as normas posteriores também em contradicdo com elas; (2) preferéncia de aplicagdo, porque mesmo nao
aniquilando a validade a validade da norma contraria, ela devera ser aplicada no caso concreto com a consequente desaplicacdo da norma
inferior” (Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direfto..., cit. pag. 701).

e Vide, Amorim Jodo Pacheco de; Soares, Barbara M., “Algumas..., pags. 48 a 59, cit. pag. 57

w1 A este respeito, veja-se Gongalves, Pedro, Entidades Privadas com Poderes Publicos, reimpressao da Edicao de 2005, Aimedina,
Coimbra, 2008, pags. 561 e ss.

e A este respeito refere ROCA MARTINEZ, citado por JUAN ROSA MORENO, “el arbitro se sabe seguro al dictar su sentencia (laudo)
porque confia en que la misma pasara por el logico control institucional del 6rgano arbitral que, al dictarse la sentencia en su marco y con su
respaldo, tiene un interés indiscutible en que el resultad final no venga en descrédito de su labor administradora” (Vide, Moreno Juan, Rosa, El
Arbitraje... cit. pag. 113).

2 A este respeito também escreve JUAN ROSA MORENO que “la existencia de instancias permanentes que administren el arbitraje y
que cuenten con un marco normativo que regule, no solo el procedimiento, sino las potestades a ejercitar asi como el régimen de
responsabilidades, forma parte de las exigencias del principio de legalidad” (Vide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pags. 112 e 113).

w1 A este respeito merece referéncia o Decreto-lei n.° 60/2011 de 6 de Maio que cria uma “Rede Nacional de Centros de Arbitragem

Institucionalizada” (RNCAI), agregadora de todos os centros de arbitragem que beneficiam de financiamento publico. A criagdo da RNCAI tem
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em parceria com as entidades privadas, assegurando, deste modo, que 0s custos
gue a mesma comporta para os seus utilizadores tornem este meio uma oferta
realmente valida e alternativa a jurisdicdo comum;

(ix) A existéncia de uma tabela de encargos fixando os valores 0s encargos com o
processo, além da maior seguranca juridica que confere aos seus utilizadores
conhecendo & priori 0s eventuais custos que terao de suportar, da igualmente a esta
modalidade de arbitragem uma maior transparéncia do ponto de vista da despesa
publica.

E certo que nao ignoramos que a arbitragem /nstitucionalizada podera comportar alguns
aspectos negativos, um dos quais, contende com o possivel encarecimento da arbitragem. Este
aspecto, tomando as palavras de JUAN ROSA MORENO, inclusivamente, “puede hacer
desaparecer su eficacia” e,

Com efeito, nessa sua eventualidade, ndo sera benéfico, quer do ponto de vista do erario
publico, caso comporte gastos superiores para a parte publica do que aqueles que seriam
devidos se tivesse optado pelos Tribunais comuns ou por outra modalidade de arbitragem, quer
do ponto de vista das partes envolvidas no litigio, ja que o custo, principalmente do lado do
privado, sera certamente um factor de peso no momento da escolha. Nao obstante, quando
analisamos a experiéncia do CAADes, verificamos que um dos seus principios norteadores era o
da consagracdo de um processo com custos tendencialmente mais baixos do que o recurso aos
Tribunais do Estado. Deste modo, a concretizar-se na pratica tal principio e na esperanca de que
0s proximos centros de arbitragem em matérias de Direito Publico venham a acolher idéntico
principio, esta desvantagem estara, pelo menos do ponto de vista teorico, ultrapassada.

Nao somos alheios a importancia que a modalidade ad hoc constituiu para o nascimento
e fomento da cultura da arbitragem no dominio da matéria administrativa e, deste modo, ainda

que indirectamente, contribuiu para a realidade da arbitragem em matéria tributaria, levando ao

como objectivos principais: assegurar o funcionamento integrado dos centros de arbitragem institucionalizada enquanto mecanismos de
resolucdo alternativa de litigios, agregar os centros de arbitragem institucionalizada na mesma logica de funcionamento e promover a utilizacao
de sistemas comuns, a adop¢ao de uma mesma imagem e a implementacédo de procedimentos uniformes. A RNCAI integra todos os centros de
arbitragem institucionalizada que sejam financiados pelo Estado em mais de 50 % do seu orcamento anual ou em montante inferior mas com
caracter regular, nos termos a definir através de protocolo a celebrar para o efeito. O Diploma fixa ainda os elementos ponderadores, que
permitem avaliar o desempenho de cada centro de arbitragem e medir a sua contribuicdo para a prossecuco do interesse publico. E o Ministério
da Justica, através do Gabinete para a Resolucdo Alternativa de Litigios (GRAL) que monitoriza e fiscaliza a actividade, o desempenho e o
financiamento dos centros de arbitragem institucionalizada integrados na RNCAI.

w4 \lide, Moreno Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 113.

s \leja-se a nossa Parte Il, § 2.°, ponto 2., sub-ponto 2.1.7.2.
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desenvolvimento de consciéncias favoraveis a introducao da arbitragem na esfera deste ramo do
Direito Publico.

Contudo, julgamos que a maior transparéncia que a arbitragem institucionalizada
confere, sera certamente favoravel para um reforco da justica arbitra/ no dominio, quer das
relacdes jus-administrativas, quer jus-tributdrias. Deste modo propde-se, no ambito da
arbitragem em matéria administrativa, um alargamento do ambito material das matérias que
podem ser objecto de arbitragem institucionalizada e, ainda, a sua eleicdo como via preferencial
no dominio da contratacao publica. No ambito do Direito Tributario, é de felicitar o legislador pelo
acolhimento desta modalidade Unica de arbitrageme®. S6 o futuro e 0 modo como sera acolhida
a arbitragem em Direito Tributario nos dira se podemos pensar, iure condendo, na
admissibilidade da arbitragem ad hoc. A breve trecho, parece-nos, contudo, que essa

modalidade deva afastar-se do Direito Tributario.
1.4. O CAAD e a possibilidade de criacdo de outros centros de arbitragem

O CPTA veio autorizar a criacdo de centros de arbifragem permanentes para a
composicao de litigios no ambito de matérias administrativas. Embora, até ao momento apenas
tenha sido criado um tnico Centro de Arbitragem, nada impede a criacdo de novos centros.

Nao obstante, no Direito Tributario, a solucdo adoptada pelo legislador foi diferente. Com
efeito, em detrimento do modelo administrativo que, neste aspecto, nos parece consagrar uma
boa solucdo, o legislador optou por conferir ao CAAD o monopolio da arbitragem em matéria
tributaria. Parece-nos que teria sido uma melhor solucdo, do ponto de vista, quer do interesse
publico, quer dos contribuintes, que outros centros de arbitragem em matéria tributaria
pudessem ser criados. Do ponto de vista concorrencial, tal poderia permitir um maior controlo
dos custos e encargos da arbitragem.

Por outro lado, o funcionamento da arbitragem tributaria sob a égide exclusiva do CAAD
veio dar azo ao fomento de uma ideia tradicional e, do nosso ponto de vista errada, de que o

Direito Tributario € um sub-ramos do Direito Administrativo. Com efeito, o Direito Tributario

«s Partidaria do modelo de arbitragem institucional em Direito Tributério, no ordenamento juridico espanhol, veja-se também Coloma,
Paula Vicente-Arche, £/ Arbitraje... pags.152 a 157.

1 Neste sentido, entre outros escritos do Autor, veja-se Nabais, Casalta, Contratos... pag. 10, em especial nota de rodapé n.° 1. Alias
o Autor equacionou a possibilidade da arbitragem tributéria, na sequéncia do regime consagrado no CPTA para o Direito Administrativo, se o
mesmo, ao invés de ter sido instituido por via do CPTA, o tivesse sido por via do ETAF, concluindo pela insuficiéncia do regime administrativo

(Vide, Nabais, “Reflexdo... pags. 92 e 93).
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assume-se hoje como um verdadeiro ramo do Direito Publico, ao lado do Direito
Administrativo®s,

Deste modo, é defensavel, além da possibilidade de criacdao de outros centros de
arbitragem, que tais centros tratassem exclusivamente de matérias em Direito Tributario e nao

em Direito Administrativo.

2. Arbitragem em matéria administrativa: exemplos de um modelo a nao seguir

2.1. A inexisténcia de apoio judiciario: colisao com a dimensao prestacional do Direito

Fundamental de acesso ao Direito e a tutela jurisdicional efectiva (?)

Acolhendo uma interpretacao actualista do artigo 20.° da CRP, e revestindo o Direito
Fundamental de acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva, uma dimenséo
garantistica — a defesa do direito através dos tribunais — e uma dimensao prestacional — o dever
o Estado assegurar meios (como o apoio judiciario) tendentes a evitar a denegacao da justica por
insuficiéncia de meios econdmicos®®, parece-nos que algo mais podera ter de se exigir a
arbitragem em matéria administrativa e em matéria tributaria.

Com efeito, importa assegurar que a arbitragem concretize “as diversas dimensodes

daquele preceito e, portanto, deve ser realizadora “do direito a tutela jurisdicional efectiva dos

e A autonomia do Direito Tributario em relacdo ao Direito Administrativo sera perceptivel se fizermos uma abordagem daquele a
partir da ideia de relagéo juridica, colocando-se o contribuinte numa situacao de tendencial paridade com a Administracdo. Nesta aproximagédo ao
Direito Tributario, recorta-se a relacao juridica tributaria com uma estrutura e fisionomia idéntica a relacéo obrigacional do Direito Privado, sendo
que esta orientacao tem ganho relevo a partir do momento em que se constata a desconsideracdo da vontade administrativa, verificando-se que
muitos dos actos em matéria tributaria ja ndo sao praticados pelos 6rgéos da administragdo mas pelos proprios contribuintes ou por terceiros,
introduzindo-se, neste sentido, uma ideia de privatizacéo da relagéo juridica tributdria, sem prejuizo de um marcado regime publicista motivado
pelas prerrogativas do /us imperii reconhecidas a Administrac&o.

Assim, atendendo a esta tendéncia para a privatizacdo da relacdo juridica tributaria podera facilmente concluir-se, como faz
JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, que a ideia de que o Direito Tributario € uma parte do Direito Administrativo vai-se esvaindo, pois, ndo obstante a
pratica de actos administrativos constituir uma parte significativa da actividade da Administracéo Tributéria, a verdade é que uma parte, cada vez
mais significante, resulta da pratica de actos por entidades ndo administrativas e privadas, constituindo uma caracteristica marcante dos
sistemas tributarios da actualidade. Para além disso, também os fins da tributacdo, nomeadamente a promogao da justica social, a igualdade de
oportunidades e a correccdo das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, permitem-nos aferir da autonomia cientifica do
Direito Tributario face ao Direito Administrativo (Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Licdes, pags. 15 e 16, em especial, pag 16; do mesmo Autor,
veja-se ainda, Apontamentos... pags. 3 a 6).

Também no sentido da autonomia do Direito Tributario face ao Direito Administrativo pode ler-se Gomes, Nuno de Sa, Manual de
Direito Fiscal - Vol. /, 12.7Edicéo, Rei dos Livros, 2003.

«a A este respeito veja-se 0 Ac do TC n.° 467/91 de 17/12/1991, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt

mo Assim, Fonseca, Isabel Celeste, “A Arbitragem..., pag. 46.
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direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares™. E precisamente o que falta na
arbitragem em matéria administrativa e que pode colidir com este Direito Fundamental que
deveria evitar-se no modelo de arbitragem em Direito Tributario.

O reconhecimento do Direito Fundamental de acesso ao Direito e a uma tutela
Jurisdicional efectiva sera meramente teodrico se ndo se garantir a sua dimensao prestacional, ou
seja, o dever de o Estado assegurar meios, como o apoio judiciario, tendentes a evitar a
denegacao da justica por insuficiéncia de meios econdmicos. Chegamos, assim, ao nucleo do
nosso problema: a nao concessao de apoio judiciario para o pagamento das custas e encargos
com o processo de arbitragem, levando-nos a seguinte questdo: comportara esta restricao uma
violacdo da dimensdo prestacional deste Direito Fundamental? A nossa resposta deve preceder
uma breve consideracao.

Com efeito, é necessario ter em conta, como referem GOMES CANOTILHO/VITAL
MOREIRA, que “A nossa Constituicdo ndo determina a gratuidade dos servicos de justica”r,
sendo que o proprio Tribunal Constitucional tem vindo a reiterar “a liberdade conformadora do
legislador infraconstitucional no sentido de este consagrar um sistema de garantias processuais
mais caro ou mais barato”, nao existindo, assim, “um principio constitucional de gratuidade
no acesso a justica”t s Deste modo, podera concluir-se que a criacdo de Tribunais que
oferecam uma justica mais cara, como poderdo ser, eventualmente, os Tribunais arbitrais ndo
contende com a Constituicdo, uma vez que a face da Lei Fundamental os servicos de justica ndo
tém necessariamente de ser gratuitos. No entanto, uma arbitragem com custos demasiado

elevados podera condicionar a efectividade pratica do mecanismot,

w1 Vide, Fonseca, Isabel Celeste, “A Arbitragem... cit. pag. 46.

n Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada - Volume /.. cit. pag. 411.

na Vide, Fonseca, Isabel Celeste, “A Arbitragem... cit. pag. 46.

w4 Vide, Ac do TC n.° 352/91 de 04/07/1991; a este respeito veja-se ainda o Ac do TC n.® 339/90 de 17/12/1990, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

s E, porém, visivel uma tendéncia flexibilizadora deste principio no artigo 22.° do Regulamento das Custas Processuais (RCP) que
prevé, em alguns casos previstos na lei, a conversao da taxa de justica paga em encargos. Como refere SALVADOR DA COSTA “Esta solucéo de
politica legislativas acaba por ter o0 mesmo efeito que ¢ inerente a renuncia do Estado & cobranca da taxa de justica, e que em alguns casos tem
0 mesmo efeito da isencdo, como que pronunciando a aproximacao do nosso sistema de custas ao de alguns paises cujas constituicées inserem
o0 principio da justica gratuita” (Vide, Costa, Salvador da, Regulamento das Custas Processuais Anotado e Comentado, 3.* Edicdo, Almedina,
2011, cit. pags. 318 e 319).

s Essa preocupacao é de resto visivel no relatério subjacente a Proposta do Orgamento de Estao para 2011, no qual é possivel ler a
seguinte passagem: “De forma a dinamizar a resolucéo alternativa de litigios, sera assegurada a divulgacdo da mediacéo e da arbitragem, como
meios de resolucao de conflitos mais rapidos, baratoes e simples...” (negrito nosso) (Veja-se o Relatorio do Orcamento de Estado para 2011,

disponivel em www.static.publico.clix.pt, cit. pag. 215).
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Voltando, agora, a nossa questao: a inexisténcia de apoio judiciario para o acesso aos
Tribunais arbitrais comportara uma violacao da referida dimensdo prestacional do Direito de
acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva? . Se nao adoptarmos uma interpretacao
actualista do artigo 20.° da CRP, a resposta sera simples. Com efeito, de imediato se dira que o
facto a ndo concessdo de apoio judiciario para o acesso aos Tribunais arbitrais ndo contende
com a dimensdo prestacional deste Direito Fundamental. Contudo, ndo é deste entendimento
que partimos.

Sendo os Tribunais arbitrais criados e entendidos como um meio alternativo e, mais
correntemente, mais apropriados ou adequados® a resolucdo de determinados litigios, parece-
nos legitimo afirmar que o impedimento do acesso a justica arbitral por insuficiéncia de meios
econdmicos podera configurar uma violacdo do principio material da [gualdade e da

universalidade. Deste modo, das duas, umao:

o Questdo diferente é a de saber se no caso da existéncia de uma convencao de arbitragem, a interpretacao do artigo 494°, n.° 1,
alinea j) do Cadigo de Processo Civil, no sentido de que a excepcéo de violagdo da convencao de arbitragem pode ser oponivel a parte que esteja
em situacao superveniente de insuficiéncia econdmica justificativa de apoio judiciario, € inconstitucional.

Esta questao foi suscitada no Ac do STJ de 18/01/2000, proc. n.° 99A1015, disponivel em www.dgsi.pt . Neste Ac o STJ considerou
que se apos a celebragao da convencéo arbitral uma das partes se viu, sem culpa sua, na impossibilidade de custear as despesas da arbitragem,
pode recorrer, sem que lhe possa ser oponivel a excepcao dilatéria, aos Tribunais estaduais. Nao obstante, considerou que a norma constante da
Ultima parte da alinea j) do n°. 1 do artigo 494.° do CPC nao era, ainda assim, inconstitucional, pois n&o violava o n°. 1 do artigo 20 da
Constituicao da Republica Portuguesa, nem qualquer outra norma ou principio constitucional. O Tribunal Constitucional entendeu no Ac n.°
25/01, de 30/01/2001 que o STJ néo desaplicara a norma por inconstitucionalidade.

Ja no Ac do Tribunal Constitucional n.° 311/08 de 30/05/2008, decidiu-se pela inconstitucionalidade do ja referido artigo 494.°,
alinea j) do CPC quando interpretada no sentido de a excepcéo de violacédo de convencédo de arbitragem ser oponivel a parte em situacao
superveniente de insuficiéncia economica, justificativa de apoio judiciario.

m A este respeito, importa reter as palavras de MARIA DA CONCEICAO OLIVEIRA que a proposito da classificacdo das formas de
resolucdo de litigios como mejos alternativos nos diz que o “proprio conceito de “meios alternativos”, segundo o qual se assume que o tribunal é
a via “normal” de superacgao de litigios mas que existem outros “caminhos secundarios”, tais como a mediagao e a arbitragem, para alcancar o
mesmo objectivo” ndo € consensual. Continua a Autora referindo que “Na visao actual, os tribunais ja ndo séo encarados como sendo a “via
principal” e o emprego da expresséo “meios adequados” tem vindo a ganhar um numero cada vez maior de adeptos. A ideia chave é que para
cada conflito ha que encontrar, de entre os meios disponiveis, 0 meio mais ajustado, de acordo com a natureza do litigo em maos, e os critérios
eleitos, sejam estes meios, a justica tradicional, a arbitragem, a mediacéo ou outro”.(Vide, Oliveira, Maria da Conceicéo, “Mediacéo... cit. pags.
65 e 66).

Em sentido semelhante, também escreve CATIA CEBOLA que “O critério a ter em conta pelo legislador, e que orientara as politicas
do Estado nesta matéria, deve basear-se na premissa de que cada meio tem as suas especificidades, vantagens e inconvenientes, permitindo
responder a diferentes tipos de litigios de forma diferenciada. Por isso se considera preferivel o vocabulo “apropriado”, para definir os meios de
resolucéo extrajudicial de conflitos” (Vide, Cebola, Cétia, A Mediacgo... cit. pag. 9).

Também LUIS LIMA PINHEIRO salienta o “caracter mais (...) adequado da justica arbitral” (Vide, Pinheiro, Luis Lima, Arbitragem...,
cit. pag. 24).

v Com efeito, como referem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA “o direito de acesso ao direito ndo € apenas instrumento da

defesa dos direitos. E também integrante do principio material da /gualdade (...) e do proprio principio democratico, pois este nao pode deixar de
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(i) Ou se faz uma interpretacao actualista da /e/ do acesso ao direifo e aos tribunaisi,
entendendo-se que a mesma engloba os Tribunais arbitrais para efeitos de
concessao de apoio judiciario a quem dele careca, nos casos de arbitragem em
matéria administrativa e em matéria tributaria;

(i) Ou a lei devera ser alterada no sentido de admitir-se expressamente o apoio
judiciario nos casos de constituicdo de Tribunal arbitral na esfera administrativa e
tributaria.

Nao se verificando nenhuma dessas hipbteses, entdo parece-nos que estaremos, aqui,
perante mais um caso de inconstitucionalidade e de uma justica arbitral adepta de um certo
fascismo social, 0 que nao se pode admitir-se num Estado de Direitov2. Com efeito, Apenas
possibilitando-se uma justica de acesso igual a todos os interessados, podera garantir-se a
conformidade dos principios que subjazem ao Direito Fundamental de acesso ao direifo e a uma
tutela jurisdicional efectiva, designadamente, os principios do £stado de Direifo, da
universalidade, da proporcionalidade, da jgualdade e da ndo discriminacao.

Na verdade, ainda que quase utdpico, o caminho mais justo sera o indicado por JUAN
ROSA MORENO, ou seja, “el arbitraje para producir las ventajas componedoras que de él se

exigen, su estructura ha de responder al principio de minimo coste”,

2.2. A insuficiente densificacao e juridificacdo do processo de arbitragem: a garantia da

concretizacdo de um processo equitativo (?)

O Direito Fundamental de acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efectiva tem com
ele conexos varios direitos, entre os quais, se destaca o direifo de acesso aos Tribunais. Este
comporta diversas dimensdes garantistica, entre as quais, o direito de accdo. Este direito de

accdo terd de efectivar-se através de um processo equitativo, sendo que a densificacdo do

exigir uma democratizagdo do direito e uma democracia do direito.” (Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada - Volume /.. cit. pag. 410)

»o A este respeito, tome-se em consideragdo as palavras de EDUARDO PAZ FERREIRA, quando refere, ainda numa fase embrionaria
da arbitragem em matéria tributaria que “havera necessidade de justamente a Ordem dos Advogados pdr de pé um sistema de arbitros ao dispor
dos contribuintes com menos meios, para que as controvérsias nos tribunais arbitrais ndo fiquem apenas reservadas para os tais grandes grupos
econdmicos, para os tais grandes interesses” (Vide, Ferreira, Eduardo Paz, “A possibilidade... cit. pag. 24).

m Vide, Lei 34/2004 de 29 de Julho.

ma Com razédo refere LUCIO DE ASSUNGAO BARBOSA “uma arbitragem sectorial, na pratica privativa de grupos econémicos, sera
mais um passo na descredibilizacao da justica, e por ineréncia do estado de direito” (Vide, Barbosa, Lucio de Assuncéo, “A arbitragem em Direito
Tributario”, in A Arbitragem em Direito Tributario. | Conferéncia AIBAT-IDEFF, org. Diogo Leite de Campo e Eduardo Paz Ferreira, Almedina,
Coimbra, 2010, pags. 9 a 12, em especial, cit. pag. 11).

2 Vide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje Administrativo... cit. pag. 104.
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conteudo do due process™ retira-se da analise jurisprudencial, desempenhando um papel
fundamental a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em torno do artigo
6.° da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), no qual se consagra expressamente
0 direifo ao processo equitativo.

Segundo GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, “O significado basico da exigéncia de
um processo equitativo é o da conformacdo do processo de forma materialmente adequada a
uma tutela judicial efectiva”v». A doutrina e a jurisprudéncia, por sua vez, tém procurado
densificar o conteudo do processo equitativo recorrendo a outros principios. Deste modo sera
equitativo o processo que consagre um direifo a igualdade de armas, proibindo-se todas as
discriminacdes ou diferencas de tratamento arbitrarias; um direifo de defesa e do contraditorio,
traduzindo-se na faculdade de qualquer uma das partes invocar as suas razdes de facto e de
direito, oferecer as suas provas, controlar e pronunciar-se sobre as provas apresentadas pela
outra parte e respectivo valor; o direifo a fundamentacdo das decisdes, o direifo ao
processamento dos dados processuais, o direifo a apresentacdo das provas, o direito a um
processo orientado para uma justica material e ndo meramente formal; o direifo a prazos
razoavels de accao ou de recurso, proibindo-se prazos de caducidade limitativos do direito de
accao ou de recurso; o direifo a decisdo em tempo razodvef®. No seu todo o processo de
arbitragem nao pode deixar de ser um due process. Se um processo de arbitragem equitativo é
impreterivel numa arbitragem de Direito Privado, por maioria de razao o deve ser quando o
mesmo contende com matérias do dominio publico. Com efeito, como refere DOMINGO BELLO

JANEIRO, “El procedimiento arbitral debe atenerse a una serie de principios que son los de

n4 Refere GOMES CANOTILHO, que “As doutrinas caracterizadoras do direito a um processo equitativo (...) tém quase sempre como
ponto de partida a experiéncia constitucional americana do due process of law (...). A leitura basica das £mendas relacionadas com o due
process of law pode sintetizar-se da seguinte forma: processo devido em direito significa a obrigatoriedade da observancia de um tipo de
processo legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida, da liberdade e da propriedade {...). Esta leitura basica abre a porta para uma
outra ideia (...). E ela a do processo devido como processo justo de criacao legal de normas juridicas (...). Dizer o direito segundo um processo
justo pressupde que justo seja o procedimento de criacdo legal dos mesmos processos” (Vide, Canotilho, José Joaquim, Direito..., cit. pags. 492
e 493).

s Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada — Volume |... cit. pag. 415.

ms Por exemplo, da sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol 334/1993 de 15 de Novembro podem retirar-se as principais
caracteristicas daquilo que deve ser um processo equitativo, “garantiza el derecho de acceder al proceso y a los recursos legalmente establecidos
en condiciones e igualdad de armas procesales lo que impone a los 6rganos judiciales un especial deber de diligencia en el cumplimiento efectivo
de las normas reguladoras de los actos de comunicacion procesal, cuidando siempre de asegurar que las notificaciones, citaciones,
emplazamientos y, en su caso, requerimientos, llegan a sus destinatarios dandoles asi la oportunidad de actuar en defensa de sus derechos e

intereses y de evitar la indefension”.
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oficialidad, celeridad, contradiccion, prueba y defensa, los cuales inspiraran el conjunto de

tramites y actuaciones previas al laudo arbitral” e,
2.2.1. A excessiva remissao para a LAV e existéncia de regras especiais

Um dos problemas que nos parece existir na definicdo do processo de arbitragem em
Direito Administrativo é, por um lado, a excessiva remissdo do CPTA para a Lei de Arbitragem
Voluntaria e, por outro lado, a excessiva existéncia de regras especiais sobre 0 processo de
arbitragem, pois, como bem refere a Professora ISABEL CELESTE FONSECA, “a actual LAV nao
resolve 0s problemas da arbitragem administrativa e a cada momento é afastada por regimes
especiais”, havendo “muitas disposicdes legais especiais a prever a arbitragem administrativa,
integrando muitas, diversas e por vezes ininteligiveis solucdes, sendo certo que tais diplomas
acolhem normas pouco amigas do direito fundamental de acesso aos tribunais” .

Com efeito, quando analisamos, em geral, o processo administrativo arbitral, guiamo-nos
exclusivamente pelas regras e principios enunciados na LAV. Nao olvidamos que uma das
caracteristicas do processo de arbitragem seja a faculdade de as partes acordarem sobre as
regras processuais. Contudo, quando estamos no dominio de matérias que contendem com o
interesse publico e em que a legalidade é um factor preponderante esta é uma caracteristica que
deve ser encarada com especial cautela, ndo devendo verificar-se uma excessiva entrega das
regras a observar no processo de arbitragem as partes.

Deste modo, seria imperativo, /ure condendo, pensar-se numa alteracdo ao regime da
arbitragem em matéria administrativa consagrado no CPTA, consagrando-se algumas regras em
relacao ao processo administrativo arbitral, principalmente, a admitir-se a apreciacao da
legalidade de actos administrativos.

Tanto o Direito Administrativo, como o Direito Tributario, requerem um regime préprio
gue assegure todas as garantias de um processo equitativo e devidamente adaptado ao tipo de
interesses que estdo em causa. Sem apartar os beneficios da informalidade e da desregulacéo
caracteristicas caras ao processo arbitral, deve procurar-se o justo equilibrio entre a juridificacao
preciosa a seguranca e certeza juridicas. A arbitragem nao pode significar desjuridificacdo, ou

ainda, uma juridificacdo insuficiente. Uma solucao contraria pode abalar o direito ao processo

o \ide, Janeiro, Domingo Bello, “El futuro del Arbitraje en Espafia”, in Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias, Vol. |,
Editorial Aranzandi, Navarra, 2008, pags. 839 a 854, em especial, cit. pag. 843.
ma Vide, Fonseca, Isabel Celeste, “A Arbitragem... cit. pag. 36.
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equitativo, que constitui uma exigéncia da garantia constitucional do direifo de acesso aos
Tribunars.

Pelo que a solucao acolhida pelo Direito Administrativo, ndo se desejava de modo algum
para a arbitragem em Direito Tributario. Este problema nao se verifica no RAT, uma vez que este
estipula, expressamente, as regras e principios a observarem-se no processo de arbitragem. Se a
actual LAV nao resolve muitos dos problemas da arbitragem em matéria administrativa, por
maioria de razao nao iria resolver no Direito Tributario, pelo que, quanto a este aspecto, andou

bem o nosso legislador.
2.2.2. Afalta de publicidade das decisdes

Outro direito inerente ao processo equitativo relaciona-se com o direito a publicidade do
processo. O principio da publicidade vem consagrado em varios instrumentos internacionais,
nomeadamente, no ja referido artigo 6°, n.° 1, da CEDH que consagra o Direito ao processo
equitativo, no qual se pode ler “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja
examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial” (negrito nosso).

Por sua vez, a CRP consagra do artigo 206.° que “As audiéncias dos tribunais sao
publicas, salvo quando o proprio tribunal decidir o contrario, em despacho fundamentado, para
salvaguardar a dignidade das pessoas e da moral publica ou para garantir o seu normal
funcionamento” (negrito nosso). O artigo 30.° do CPTA, prevé também a publicidade do processo
e das decisdes do Supremo Tribunal Administrativo e do Tribunal Central Administrativo.

Refere IRENEU CABRAL BARRETO que com a “publicidade pretende-se proteger o
individuo [o interesse publico em geral, nas matérias publicas] de uma justica secreta que
escape ao controlo do publico” ™ (parénteses nosso). Como bem sustenta o Autor esta garantia
da publicidade das decisdes “implica que o povo conheca 0 modo como decorrem 0s actos
processuais bem como as decisoes dos tribunais, assumindo com a sua presenca a garantia
da comunicacdo entre o sentimento da comunidade e a decisao individual”2 (negrito nosso). Os
Tribunais arbitrais sdo uma forma de administracdo da justica, pelo que, na medida em que o
interesse sera sempre publico, as pessoas devem poder conhecer o modo como decorrem 0s

actos processuais e, acima de tudo, ter acesso as decisdes dos Tribunais. Sendo certo que a

v Vide, Barreto, Irineu Cabral, “Portugal e a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. Direito ao exame da causa publicamente”,
in Documentagéo e Direifo Comparado, n.° 75/76, 1998 (artigo disponivel em www.gddc.pt, com ultimo acesso em 1/08/2011, cit. ponto n.° 2)

m\/ide, Barreto, Irineu Cabral, “Portugal... cit. ponto 2.
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publicidade contribuira certamente para preservar a confianca nas decisdes dos Tribunais
arbitrais, transmitindo transparéncia a administracdo da justica que por eles ¢ feita. Deste modo
dissipando-se quaisquer desconfiancas que possam suscitar-se sobre a independéncia e a
imparcialidade com que é exercida a justica e com que sdo tomadas as suas decisdes. A
publicidade traduz-se, assim, numa garantia para todos os intervenientes directos no processo e
para a comunidade de uma correta e impoluta administracéo da justica, possibilitando que ela
seja conhecida e discutida.

Posto isto, eis que chegamos o mundo secrefo da arbitragem e a sua possivel colisao
com um processo equitativo e transparente do ponto de vista do erario publico. Com efeito,
ainda que a confidencialidade possa encarar-se como uma das principais vantagens nas
arbitragens de Direito Privado, com entes privados, recomenda-se alguma cautela quando nos
situamos no dominio publico. O interesse publico refere FREITAS DO AMARALv2, é o motor de
toda a actuacao da Administracao Publica. Esta “existe sempre para prosseguir o interesse
publico”2, o qual & “indissociavel de toda e qualquer actividade administrativa”?>, pelo que
assim o sendo, impde-se que toda sua actuacdo, nomeadamente quando envolva um litigio, seja
publica e de conhecimento geral. Sempre que a Administracdo Publica recorre a uma
arbitragem, vai discutir-se, directa ou indirectamente, um interesse que é publico, uma
necessidade colectiva, cuja decisao, interessa a todos’+,

Deste modo, partilha-se da opinido de ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO, quando
sustenta que publicidade das decisbes arbitrais deve ser uma norma de direito imperativo,
sempre que uma das partes seja uma Administracao Publica’. No nosso ordenamento juridico
também a professora ISABEL CELESTE FONSECA, refere a este respeito, no dominio da
arbitragem em matéria administrativa que “importa assegurar transparéncia, estabelecendo a
obrigacao de publicacdo de decisbes’ ), especialmente no dominio da contratacdo publica onde
predomina a renuncia ao recurso. Ja no dominio da matéria tributaria refere MARCIANO SEABRA

DE GODOI que a “publicidade da sentenca me parece fundamental. Quando ocorre a arbitragem

v Vide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, reimpressao da 2. Edi¢ao, Aimedina, Coimbra, 2011, pag. 41.

7= \lide, Estorninho, Maria Jodo, A fuga... cit. pag. 172.

v \ide, Estorninho, Maria Jodo, A fuga... cit. pag. 167.

4 Neste sentido, ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO, quando refere que “la notificacion de modo fehaciente a las partes {...) puede ser
suficiente para conflictos entre privados, pero no para conflictos en los que estan en juego los intereses generales” (Vide, Bolado, Roberto O.
Bustillo, Convenios..., cit. pag 463).

v Vide, Bolado, Roberto O. Bustillo, Convenios..., pag 465.

m\/ide, Fonseca, Isabel Celeste, “A Arbitragem... cit. pag. 46.
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no ambito privado nédo se coloca muito o tema da publicidade, alias, as partes até preferem que
nao haja publicidade. As partes nao querem ver os seus conflitos abertos a toda a comunidade.
Mas no caso da arbitragem tributaria nao parece que exista outro caminho a nao ser a
publicacao sistematica de todas as decisbes” .

Para evitarmos o abismo, ¢ o caminho da transparéncia que deve escolher-se. Se 0s
Tribunais arbitrais pretendem ser merecedores do estatuto que a Constituicdo lhes reserva nao
podem deixar de assegurar as mesmas garantias que os Tribunais estaduais asseguram’. Na
arbitragem em matéria administrativa, ndo esta consagrado um principio de publicidade das
decisdes. Esta é uma solucao que, pelos motivos apontados, ndo se desejava para o modelo de
arbitragem a instituir no Direito Tributario. Deste modo, andou bem o legislador ao consagrar no
RAT, como principio fundamental do processo arbitral tributdrio, o principio da publicidade das

decisoes.

2.3. A parca clareza e insuficiente densificacdo de algumas disposicdes do regime de
arbitragem em matéria administrativa: colisdo com o principio da seguranca juridica

(?)

0 Homem ¢ um ser que necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente a sua vida. Como refere GOMES CANOTILHO “desde cedo se
consideram os principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianca como como
elementos constitutivos do Estado de direito”0. O principio da seguranca juridica postula o
principio da precisdo ou da determinabilidade das normas juridicas, que significa “a
conformacdo material e formal dos actos normativos em termos linguisticamente claros
compreensiveis e nao contraditorios. Nesta perspectiva se fala de principios juridicos de
normacao juridica concretizadores das exigéncias de determinabilidade, clareza e fiabilidade da

ordem juridica e, consequentemente, da seguranca juridica e do Estado de Direito”». O

principio da seguranca juridica é portanto um dos pilares do Estado de Direito.

v \lide, Godoi, Marciano Seabra de, “A arbitragem..., cit. pag. 77.

7= A importancia da publicidade das decisdes assume contornos particularmente evidentes ao impedir-se o recurso das decisdes
arbitrais para os Tribunais do Estado, nos quais, a publicidade das decisdes ¢ uma realidade. Pelo que quando consideramos a possibilidade da
existéncia de uma instancia arbitral de recurso ndo podemos deixar de ter em mente este principio que, a nosso ver, deve ser obrigatdrio.

= Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo..., pag. 257.

0 Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo..., cit. pag. 257.

v Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo..., cit. pag. 258.
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Em nossa opiniao o regime de arbitragem em matéria administrativa consagra normas
pouco amigas da seguranca juridica.

Com efeito, no regime consagrado no CPTA, bem como, em algumas regras especiais
no dominio da contratacdo publica, o legislador ndo prima pela clareza e densificacdo do seu
conteudo normativo, levando a que o regime de arbitragem coloque imensas duvidas,
promovendo-se a inseguranca juridica junto dos destinatarios das normas. Esta falta de clareza e
inseguranca verifica-se ao nivel de varios aspectos, nomeadamente, ao nivel da definicdo do
objecto da arbitragem, ao nivel da propria celebracao da convencao de arbitragem, ao nivel dos
critérios de seleccdo e impedimentos dos arbitros, bem como, da definicdo dos encargos com o
processo.

Ao nivel do ambito material da arbitragem, as questdes colocam-se essencialmente a
respeito da interpretacédo da alinea c) do n.°1 do artigo 180 do CPTA. A formulacao linguistica
adoptada pelo legislador ndo esta isenta de duvidas. Com efeito, a expressao “actos que possam
ser revogados sem invalidade”, leva a diversas interpretacdes, nao permitindo ao intérprete da
lei aferir com clareza quais o tipo de actos que a norma pretende abarcar pela sua estatuicao.
Em nosso entendimento, podera levantar-se a duvida a respeito da constitucionalidade da
referida disposicdo, por violacdo do principio da seguranca juridica, nos termos supra referidos.

O regime do direito a outorga do compromisso arbitral, instituido no artigo 182.° do
CPTA, nao esta devidamente densificando, levantando imensas duvidas. Uma vez mais, estamos
perante uma norma do regime da arbitragem administrativa pouco simpatica do ponto de vista
da seguranca juridica e, deste modo, insurgindo-se a duvida sobre a sua constitucionalidade2.

A falta de seguranca juridica & particularmente evidente nas diversas clausulas
compromissorias que encontramos no dominio da contratacdo publica?=. Com efeito, sdo varias
as clausulas compromissorias que ai encontramos, que sao um verdadeiro p/dgio de clausulas

anteriores e de conteudo escassamente densificado”4. Uma ma clausula arbitral acaba por

v Como refere, e bem, JUAN ROSA MORENO, “la Administracion, como es sabido, no es libre a la hora de formar su voluntad, de
ahi que la disposicion legal que regule el arbitraje administrativo deberia establecer las reglas indispensables para la formacion de la voluntad
administrativa en orden a someterse a la técnica arbitral” (Vide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 104).

m A propdsito da importancia da densificacdo da convencao arbitral, veja-se o Ac. do STA de 29/04/2005, proc. n.° 0636/04 no
qual se refere que “A matéria submetida a julgamento arbitral tem de ser especificada, de forma clara, na convencao arbitral e
a competéncia do respectivo Tribunal fica circunscrita a essa matéria, pelo que sera ilegal a decisdo que, desrespeitando o acordado, incida
sobre matéria que as partes ndo quiseram submeter a decisao daquele Tribunal”(negrito nosso).

" \lejamos os seguintes exemplos: a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 18-A/2000 que aprova a minuta do contrato da
concessao de langos de auto-estradas e conjuntos viarios associados, designada por Algarve, no capitulo XXIll, estabelece na clausula 97.1 que

“Os eventuais conflitos que possam surgir entre as Partes em matéria de aplicacao, interpretacao ou integracao das regras por que se rege
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acarretar mais problemas do que o proprio litigio que as mesmas pretendem resolver. A
consequéncia é o elevado numero de processos nos Tribunais estaduais em que se discute se
determinado tipo de litigio esta ou ndo compreendido na propria convencao de arbitragem e a
falta de seguranca juridica que isso acarreta. Repare-se, que nestes casos, em vez de termos
unicamente um litigio principal para solucionar, temos ja dois. Certamente que tudo isto
implicara um atraso numa justica que se pretende célere’, além da incerteza juridica téo cara

ao principio da seguranca juridica, pilar do nosso Estado de Direito.

a Concessao serdo resolvidos por arbitragem” (negrito nosso); a Resolucéo do Conselho de Ministros n.® 25-A/2000 que aprova a minuta do
contrato da concesséo de lancos de auto-estradas e conjuntos viarios associados designada Costa de Prata, também no capitulo XXIII, estabelece
na clausula 97.1 que “Os eventuais conflitos que possam surgir entre as Partes em matéria de aplicagdo, interpretagao ou integracao das
regras por que se rege a Concessao serao resolvidos por arbitragem” (negrito nosso); a Resolugao do Conselho de Ministros n.° 188-A/2007 que
aprova a minuta do contrato de concesséo de lancos de auto —estrada e conjuntos vidrios associados, designada por Douro Litoral, no capitulo
XXVI, clausula 99.1 que “Os eventuais conflitos que possam surgir entre as Partes em matéria de validade, interpretacao, aplicacao ou
integracao das regras por que se rege a Concessao serdo resolvidos por arbitragem”; a Resolugdo do Conselho de Ministros n.® 89/2008 que
aprova a minuta do contrato de concessao de langos de auto -estrada e conjuntos viarios associados, designada por Tunel do Mar&o, na clausula
89 prevé “Os eventuais conflitos que possam surgir entre as partes em matéria de aplicagao, interpretacao ou integragao das regras por
que se rege a Concessao serao resolvidos por arbitragem” (negrito nosso); a Resolugao do Conselho de Ministros n.° 33/2010 que aprova a
minuta do contrato de concesséo da concessao RAV Poceirdo —Caia, no capitulo XXVII, clausula 107.1 que “Os eventuais conflitos que possam
surgir entre as Partes em matéria de aplicagao, interpretacao ou integracao das regras por que se rege a Concesséao serdo resolvidos por
arbitragem” (negrito nosso); a Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 10/2011 que aprova a minuta do instrumento de reforma ao contrato de
concessao RAV Poceirdo — Caia mantém no capitulo XXVII a mesma clausula.

Estes sdo apenas alguns exemplos, entre os anos de 2000 e 2011, sendo que a repeticdo das clausulas é frequente em varios
contratos. A sua falta de densificacao leva a que se questione, nao raras vezes, que tipo de conflitos é que as mesmas pretendem abarcar.

w A titulo de exemplo veja-se o Ac do TCA-Sul, de 11/10/2007, proc. n.° 01163/05, disponivel em www.dgsi.pt. no qual se discute
o alcance da clausula compromisséria compreendido no contrato de concesséo celebrado entre a Camara Municipal de Tomar e a ParqT -
Parques de Estacionamento de Tomar S A, e em cujo sumario se pode ler:

“l)- Estando em causa uma deliberagdo camararia em que se declara aceitar a comparticipagdo nos custos da
intervencdo na encosta até ao valor de 750.000€ sem prejuizo de informacao mais detalhada por parte dos servicos Técnicos do
Departamento de Obras Municipais, a mesma esta intimamente conexionada com o contrato de concesséao celebrado entre o ora
recorrente e o Municipio de Tomar.

I)- A razdo de ser de tal deliberacdo derivou da necessidade de efectuar obras que impedissem, com seguranca, o
deslizamento da Encosta do Convento, necessidade essa, que por ser imprevista e fora do ambito da responsabilidade da
concessionaria, o executivo camarario ndo so reconhece ao assumir a participacdo nos encargos, naturalmente, sob a condicéo de
avaliacdo dos seus servigos técnicos, mas que, igualmente, expressa pelo valor a que se auto vincula - 750.000€.

Il)- O diferendo tem, pois, a sua génese numa deliberagdo camararia que ao alterar o contrato de concessao que as
partes celebraram veio a permitir que se viabilizasse a construcédo e exploracdo de Parque de Estacionamento.

IV)- Havendo sido acordado na clausula 51* do contrato de concesséo que a existéncia de um litigio ou diferendo relativo
a interpretacao, integracao, execucao ou cumprimento do Acordo seriam dirimidas por recurso a um tribunal arbitral e nao
fazendo essa clausula, qualquer distincao entre execucdao do contrato e inexecucdao do contrato, nem, entre
cumprimento e incumprimento do mesmo contrato tem de ser interpretada como referindo-se a todos e quaisquer litigios
respeitantes ou dele emergentes abarcando, portanto, a questdo de saber se a obrigacdo de comparticipacdo a que o Municipio se
vinculou (na deliberacdo de 11.08.2003) ¢é (ou néo) exequivel. {...)

VII)- De harmonia com a alinea j) do art. 494 do CPC a pretericdo de tribunal arbitral necessario ou a violagdo de

convencao de arbitragem constitui uma excepcao dilatoria.
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O que se esperava do modelo de arbitragem em Direito Tributario era um regime
esclarecedor, sem o0 uso de expressdes polissémicas e com normas devidamente claras e
densificadas, evitando duvidas ao intérprete da lei. No entanto, em alguns casos tal nao se
verificou. Como verificdamos aquando da andlise do objecto da arbitragem colocam-se algumas
duvidas em relacao ao objecto da arbitragem. As duvidas confirmam-se na circular n.° 53/2011,
emitida pela Administracao Tributaria e na qual, a respeito das alienas b) e c) do artigo 2.°, n.°1
do RAT, se refere que o seu “ambito de aplicacdo (...) ndo se apresenta claro face a lei de
autorizacao legislativa, pelo que sera analisada, caso a caso, a susceptibilidade de os actos
serem ou nao passiveis de processo arbitral, em sede de resposta da Administracdo Tributaria
ao pedido de pronuncia arbitral (Art. 17.°, n.° 1 do RAT)"v. Pelo que, em nosso entendimento,
confirma-se a violacdo do principio da seguranca juridica pelas alineas b) e c) do artigo 2.° n.° 1
do RAT. Com efeito, um dos principais destinatarios da referida norma, sustenta a sua falta de
clareza e, 0 que nos parece ainda mais grave, a Administracao Tributaria reserva-se o poder de
determinar a susceptibilidade de um determinado litigio, que contenda com alguma daquelas

alineas, ser, ou nao, submetido ao Tribunal arbitral.

2.4. A nado consagracdo de critérios de seleccdo dos arbitros e respectivos

impedimentos: colisdo com a garantia de uma boa decisao e da imparcialidade (?)

Ao nivel dos critérios de seleccdo dos arbitros, ainda que existam algumas regras
especiais no dominio da contratacao publica, verificamos que no CPTA o legislador optou por se
abster de consagrar os requisitos de escolha e impedimentos dos arbitros. De facto, parece-nos,
neste ponto, insuficiente a remissao para a LAV.

Em nosso entendimento, ndo é suficiente, numa arbitragem que envolve matérias do

dominio publico, que se estabeleca que o Unico requisito a observar, em relacao a escolha dos

VIII)- E para que a introducdo de um determinado feito em juizo constitua violagdo da convencdo de arbitragem (ou
pretericdo do tribunal arbitral voluntario) basta que se verifique a existéncia (meramente factual) de uma convencéo de arbitragem
susceptivel de aplicacdo aquele litigio. {...)

XI)- Por esse prisma, o julgamento da excepcao nao é, nem comporta, o julgamento da competéncia do tribunal judicial
e, ao proceder como questdo prévia a pretericdo do tribunal arbitral, tal acarreta a prejudicialidade do conhecimento do mérito da
causa, devendo, em consequéncia, o R. ser absolvido da instancia.”

Aqui esta o exemplo de uma situacao pratica em que um litigio emergente de uma deliberacéo proferida no ano de

2003, sendo que ainda em 2007 se discute o conteudo da convencédo de arbitragem. Neste caso, o réu é absolvido da instancia devido a
excepcdo de pretericdo do Tribunal arbitral, ndo havendo qualquer decisdo de mérito sobre o litigio principal. Este litigio, se a clausula
compromissoria fosse devidamente densificada, certamente que teria sido resolvido em 2003 ou 2004 pelo Tribunal arbitral.

v \fide, circular n.° 53/2011, Série Il, da Direccao-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo, Direc¢do de

Servigos de Cooperacdo Aduaneira e Documentacéo, Proc. n.° 3.2.0-1/2011 - DSCJC, publicada em 4/07/2011, cit. pag. 4.
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arbitros, € que este seja uma pessoa singular e plenamente capaz. A preocupacao recai
particularmente quando se admita a possibilidade de apreciacdo da legalidade de actos
administrativos. Em nosso entendimento, deveria alargar-se a lista de requisitos, nomeadamente,
determinando a escolha do arbitro ou arbitros em funcdo de determinado grau de
especializacao, ou seja, uma licenciatura, mestrado ou doutoramento na area das matérias cujas
apreciacdo que lhe é compete. Ainda quanto a possibilidade de apreciacdo da legalidade de
actos administrativos, ndo seria uma boa solucao estabelecer-se que o arbitro seja licenciado em
direito e com uma especializacdo na area, cuja questdo se coloca? Com efeito, concordamos
com JUAN ROSA MORENO quando refere que deve exigir-se “a los arbitros conocimientos
juridicos ademas de especializados en la materia de que se trate”7 7, Neste quadro, além de
advogados especialistas poderdo ainda incluir-se, como refere ROCA MARTINEZ “profesionales
del Derecho como profesores de universidad, magistrados (...) e incluso, abogados no
gjercientes”, Embora, em nossa opinido, se deva ter especiais cautelas quando se admita que
advogados possam ser arbitros.

Quanto aos impedimentos dos arbitros é aplicavel, como referimos, o disposto na lei
processual civil quanto aos impedimentos dos juizes, quando os arbitros nao sejam escolhidos
de comum acordo pelas partes. Tendo em atencdo que os arbitros ndo sédo juizes de profissao,
podendo ter outras profissdes, sera este regime de impedimentos suficiente no Direito
Administrativo? Por outro lado, quando o arbitro seja escolhido de comum acordo, ficara na
disponibilidade da Administracao e da outra parte a determinacéo dos impedimentos? Algo mais,
quanto a este aspecto, parece-nos que deve exigir-se do regime da arbitragem em matéria
administrativa, sob pena de colisdao com a garantia de imparcialidade que se exige dos arbitros.

No Direito Tributario, a solucdo foi mais cautelosa e o legislador, além de estipular os
critérios de seleccao dos arbitros, também consagrou um conjunto de impedimentos ao exercicio
da funcdo, o que nos parece uma melhor solucdo do ponto de vista, quer da qualidade da

decisao, quer das garantias de imparcialidade.

= \lide, Moreno, Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 120.

"= Sem prejuizo da importancia que o CAAD assume nas garantias de imparcialidade dos arbitros (A este respeito, veja-se a nossa
parte Il, ponto 2, sub-ponto 2.1.7.2.1.)

v \lide, Martinez, José Maria Roca, Arbitraje e Instituciones arbitrales, J.M Bosch Editor, Barcelona, 1992, cit. pag.102, em especial

nota de rodapé n.° 413.
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2.5. 0 Controlo do mérito e da conveniéncia da actuacdo administrativa: colisdo com o

Principio da separacdo de poderes (?)

A expressao separacdo dos poderes, “tanto designa uma doutrina polifica como um
principio constitucional’™. A doutrina politica tem por objecto “a estruturacdo do poder politico
do Estado”v+v e consiste “numa dupla distincao: a distincdo intelectual das funcdes do Estado; e
a distincdo politica dos o6rgdos que devem desempenhar tais funcdes”v, A separacdo de
poderes & “um principio constifucional caracteristico da forma de governo democratico-
representativo e pluralista ocidental”*, ao qual se contrapbe um principio de unidade e de
hierarquia dos poderes do Estado.

Nos dominios em que nos movemos, 0 Frincipio da separacdo de poderes visa a
separacdo entre a Administracdo e a Justica, isto &, retirar a Administracdo a funcao judicial e
retirar aos Tribunais a funcao administrativa.

A nossa Constituicdo acolhe o principio da separacdo de poderes nos seus artigos 2.° e
111.°. Este principio, na sua relacdo com a Administracdo e a Justica, comporta diversos
corolarios™, O primeiro corolario é a separacdo dos orgdos administrativos e judiciais. Este
significa que tém de existir 6rgdos administrativos dedicados ao exercicio da funcéo
administrativa e ¢rgaos judiciais dedicados ao exercicio da funcao jurisdicional. O segundo
corolario sera a incompatibilidade de magistraturas, de acordo com o qual, ndo basta que haja
orgdos diferentes, pois é necessario estabelecer que nenhuma pessoa possa, ao mesmo tempo,
desempenhar uma funcdo em érgaos administrativos e érgaos judiciais. O terceiro corolario sera
a independéncia reciproca entre a Administracao e a Justica. Este terceiro corolario desdobra-se
em dois aspectos: a independéncia da Justica perante a Administracéo e a independéncia da
Administracdo perante a Justica.

O primeiro aspecto significa que a Administracdo ndo pode dar ordens a autoridade
judiciaria, nem pode invadir a sua esfera de jurisdicdo decidindo questdes da competéncia dos
Tribunais. O segundo aspecto significa “uma proibicdo funcional de o juiz afectar a esséncia do

sistema da administracdo executiva. ndo pode ofender a autonomia do poder administrativo, isto

v \lide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, reimpressao da 2.* Edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, cit.
pag. 14.

v Vide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso... cit. pag. 14

va\lide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso... cit. pag. 15.

v \lide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso... cit. pag. 15.

= \lide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso... pags. 20 a 22.
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€, 0 nucleo essencial da discricionariedade, na medida em que a lei conferira aos 6rgaos da
Administracdo poderes proprios de apreciacao ou de decisao”". Sendo certo que o principio da
separacao de poderes “nao implica hoje uma proibicao absoluta ou sequer uma proibicao-regra
de o juiz condenar, dirigir injuncbes ou orientacdes, intimar, sancionar, proibir ou impor
comportamentos a Administracdo”, na verdade, “o que o juiz ndo pode é determinar aquilo
que a Administracdo ha-de fazer num caso concreto, e muito menos substituir-se a ela, quando
esteja em causa o conteudo “discricionario” de um acto de autoridade, devendo limitar-se, entao
a uma condenacao genérica ou directiva’ .

Quando analisamos, os poderes de apreciacdo do arbitro no ambito do contencioso
administrativo verificamos que alguns Autores entendem que a alinea ¢) do n.°1 do artigo 180.°
do CPTA possa interpretar-se no sentido de que os arbitros podem substituir-se a propria
Administracdo no uso dos seus poderes discricionarios. Admitindo-se, assim, o controlo do
meétrito e da conveniéncia da actuacao da Administracao.

A questao que se coloca a respeito dessa possibilidade é se a admissibilidade de um
controlo jurisdicional do mérifo da actuacao administrativa pelos arbitros ndo podera colidir com
0 principio constitucional da separacdo de poderes. Estamos a pensar, acima de tudo, na
eventual colisdo com o supra referido terceiro corolario, especialmente, no seu segundo aspecto,
isto &, na impossibilidade de o juiz afectar o nucleo essencial da discricionariedade da actuacéo
da Administracao Publica.

E certo que os Tribunais arbitrais ndo s&o orgdos estaduais, ndo obstante, exercem uma
funcao jurisdicional e através do exercicio dessa funcdo vao confrolar o exercicio da funcao
administrativa. Como refere FREITAS DO AMARAL, os Tribunais administrativos em Portugal ndo
podem apreciar o mérito de uma decisao administrativa. Estes somente podem exercer o
controlo da legalidade®. Assim, questiona-se, por um lado, se fard sentido conceder-se aos
arbitros poderes do controlo de mérito da actuacdo administrativa que se negam aos juizes’™ e,

por outro lado, se nestes casos, julgar nao sera ja administrar.

v \lide, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica... cit. pag. 86.

= \lide, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica... cit. pag. 86.

v \lide, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica... cit. pag. 85.

v \lide, Amaral, Diogo Freitas do, Curso... pag. 109.

vs Assim, VIEIRA DE ANDRADE para quem nao faz sentido “a ndo ser em casos de avaliacdes técnicas especializadas, que se
concedam a privados poderes do controlo do mérito da actuacdo administrativa que se negam aos juizes” (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de,

A Justica... cit. pag. 126, nota de rodapé n.° 261).
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Contra este entendimento podera sustentar-se que a natureza voluntaria da arbitragem
acautela o principio da separacdo de poderes™. Contudo, nem sempre se podera afirmar com
certeza que a arbitragem é voluntaria. A figura que o legislador consagrou no artigo 182.° do
CPTA, isto &, o direifo a outorga do compromisso arbifral, ndo estd isenta de duvidas
relativamente a natureza do direito consagrado, bem como, 0 modo como podera ser accionado.
Ademais, ndo é consensual a natureza voluntaria ou forcada da arbitragem que o referido
preceito visa consagrar.

Nao obstante, independentemente, do entendimento que se tenha a respeito da
natureza voluntaria ou nao da arbitragem no direito a outforga do compromisso arbitral, parece-
nos que nao podera, ainda assim, deixar de serem colocadas sérias reservas a uma orientacao
favoravel ao controlo do mérito e da conveniéncia da actuacdo administrativa a face do quadro
constitucional, pois, nestes casos “Julgar a administracdo (...) muito provavelmente sera ja
administrar”vsy,

Se os Tribunais arbitrais, aos olhos da Lei Fundamental sdo verdadeiros Tribunais,
entendemos defensavel uma interpretacdo extensiva do artigo 3.°, n.° 1 do CPTA, nos termos do
qual, “No respeito pelo principio da separacdo e interdependéncia dos poderes, os tribunais
administrativos julgam do cumprimento pela Administracdo das normas e principios juridicos
gue a vinculam e nao da conveniéncia ou oportunidade da sua actuacao”, de modo a abarcar os
Tribunais arbitrais. Qualquer entendimento contrario sera, a nosso ver, inconstitucional, por forca
da violacdo do artigo 111.° da CRP e do artigo 3.°, n.° 1 do CPTA que constitui, em nossa
opiniao, uma norma materialmente constitucional=.

Na arbitragem em Direito Tributario idéntico problema nédo se coloca, uma vez que 0s
arbitros apenas exercerao um controlo de legalidade. De facto, nem outra solucéo seria possivel.
Com efeito, também os Tribunais tributarios estdo adstritos ao controlo de legalidade sobre os
actos da Administracao tributaria. Como refere o Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA “o

contencioso tributario apresenta-se também como um contencioso no qual se vai discutir a

o Para tal chama a atencéo, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., pag. 217.

v Vide, Esquivel, José Luis, Os Contratos..., cit. pag. 217.

2 Neste caso, verdadeiros “Tribunais administrativos arbitrais”. Neste sentido, Gongalves, Pedro, A Concessdo... pag. 366, em
especial nota de rodapé n.° 631; Esquivel, José Luis, Os Contratos...., pags. 243 e 244,

= Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, quando refere a proposito do artigo 3.°, n.° 1 do CPTA, que “esta restricdo deve, em

principio, valer para a actuacéo dos tribunais arbitrais” (Vide, Andrade, José Carlos Vieira de, A Justica... cit. pag. 80, nota de rodapé n.° 135).
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legalidade de um acto. Ficam, deste modo, em principio, fora do seu ambito de indagacao as

questdes atinentes ao mérito e oportunidade da actuacao administrativa” .

2.6. O critério da equidade: uma arma perigosissima (?)

[¢]

Verificdamos na analise da arbitragem em matéria administrativa que do artigo 186.°, n.
2 do CPTA decorre implicitamente a possibilidade do julgamento segundo critérios de equidade.
A solucdo levanta imensas duvidas e incertezas, nomeadamente, pela indefinicdo das matérias
que poderdo ser objecto deste juizo e pela ndo referéncia, que seria desejavel, de um conceito
de equidade a ser adoptado em matéria administrativa. Com efeito, a falta ou imprecisdo do
conceito de equidade faz com que o mesmo possa constituir uma “uma arma perigosissima” 7,
principalmente, quando inserido no dominio de questdes que contendem com o interesse
publico. Sendo vejamos.

Alguns Autores, entre os quais GONCALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROQOSvs,
defendem que a equidade podera visar trés objectivos. O primeiro, através de uma actuacao
secundum legem, enquanto instrumento de flexibilizacdo do Direito; o segundo, através de uma
actuacdo praeter legem, que significa o julgamento segundo a equidade na falta da norma legal
aplicavel ao caso concreto; e o terceiro através de uma actuacao contra legem que significa um
completo afastamento da norma legal.

PAULO OTERO admite que a equidade, além de uma funcao flexibilizadora do Direitovs”,
tenha, inclusivamente, uma funcdo contra legem, de tal maneira que se possa falar numa
““abertura” ou disponibilidade do controlo judicial da actuacao administrativa pela propria
Administracdo Publica (...) pela implicita disponibilidade do Direito aplicavel ao julgamento do
litigio que a opcao pela arbitragem envolve, mandando-se julgar segundo a equidade: a

Administracdo decide sobre o Direito que a vai julgar e os termos como devera ser aplicado” v,

4 Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes.... cit. pag 239.

s A expressdo ¢ de ANTUNES VARELA que se refere a equidade como “uma arma perigosissima, capaz de destruir o minimo de
seguranca exigido pelo funcionamento regular da vida social, se o sistema ndo souber definir, com acerto e com suficiente preciséo, os limites
dentro dos quais o legislador pode recorrer aos seus proprios critérios de justica em face do caso concreto que lhe incumbe apreciar” (Vide,
Varela, Antunes, “Valor da equidade como fonte de direito”, in C7F, n.° 92 e 93, Agosto/Setembro de 1966, cit. pag. 18.

s \lide, Pereira, André Goncalves; Quadros, Fausto de, 3.* Edicdo, Manual de Direito Internacional Publico, Almedina, Coimbra,
2011, pag. 275.

v Vlide, Otero, Paulo, Legalidade..., cit. pag. 1058.

na\/ide, Otero, Paulo, Legalidade..., cit. pag. 1060.

198



PATRICK FRYDMANv= diz-nos que nao obstante a hostilidade a figura da equidade no
Direito Administrativo, a mesma esta presente neste ramo do saber juridico a trés niveis. Em
primeiro lugar, ao nivel da interpretacao das normas de Direito Positivo — funcao /nterpretativo-
aplicadora -, em segundo lugar, ao nivel da criacdo de regras jurisprudenciais — funcdo
Interpretativo-aplicadora - e, em terceiro lugar, ao nivel da aplicacdo das normas de direito aos
casos que caem na respectiva esfera de aplicacao — funcdo flexibilizadora.

Entre as nocdes propostas, é possivel distinguir entre aqueles Autores que defendem
uma dita concepcao forfe de equidade e aqueles que defendem um dita concepcdo moderada
de equidader,

Em nosso entendimento, se a equidade se resumir a uma funcao inferpretativo-
aplicadora e flexibilizadora, ou a designada concepcédo moderada de equidade, parece-nos que,
em bom rigor, estaremos ainda no dominio da aplicacao do Direito. Com efeito, o julgador toma
em atencao determinados principios constitucionais e a sua aplicacao ao caso concretos. Pelo
que do mesmo que nada impede ao juiz do processo administrativo e ao juiz do processo
tributdrio, no seguimento do que refere PATRICK FRYDMAN, ter esta funcdo interpretativo-
aplicadora e flexibilizadora, também nada impede que o arbitro faca este tipo de julgamento.
Como referem FREITAS DO AMARAL/FAUSTO DE QUADROS/VIEIRA DE ANDRADE “o legislador,
tendo uma capacidade de previsao limitada, cria regras apenas para situacdes tipicas ou mais
comuns. Logo, ao julgador, estadual ou arbitral, tem de reconhecer-se a possibilidade de,
perante 0s casos concretos que lhe sdo submetidos, e interpretando aquelas regras em
conformidade com os principios estruturantes do sistema juridico, adapta-las e eventualmente
corrigi-las, por forma a procurar realizar uma justa e equilibrada composicao dos especificos
interesses em confronto” (negrito nosso)’. Como refere DIOGO LEITE DE CAMPQOS “O intérprete

nao é o que “/8" a lei (...) mas aquele que diz a Justica nos quadros do ordenamento juridico” e,

v= Citado por JOSE LUIS ESQUIVEL (Vide, Esquivel José Luis, Os Contratos... pag. 280)

v Para uma distingdo entre ambas as concepgdes veja-se Amaral, Diogo Freitas do; Quadro, Fausto de; Andrade, José Carlos Vieira
de, Aspectos Juridicos da Empreitada de Obras Publicas, Coimbra, Almedina, 2002 pags. 33 a 35.

v Refere JOSE LUIS ESQUIVEL que “o espaco reservado ao juizo de equidade vai padecendo de um patente atrofiamento, seja
porque o mesmo nao deve ser entendido como um abandono do Direito estrito, seja porque em muitas das suas funcdes a equidade acaba por
se revelar uma técnica conhecida e praticada pelos tribunais administrativos” (Vide, Esquivel José Luis, Os Contratos... cit. pag 287). Com efeito,
trata-se cada vez mais uma aplicacdo de acordo com determinados principios constitucionais, do que propriamente um julgamento segundo a
equidade.

2 Vlide, Amaral, Diogo Freitas do; Quadro, Fausto de; Andrade, José Carlos Vieira de, Aspectos..., cit. pag. 36.

ua\lide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem... cit. pag.49.
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assim, a “A liberdade do juiz ou do arbitro para interpretar/aplicar a lei” sera a mesma
independentemente do julgador.

O problema colocar, entao, em relacédo a equidade com uma funcao praeter legem ou
contra legem, ou, como alguns Autores lhe chamam, equidade em sentido 7orfe, pois estamos a
facultar aos arbitros um julgamento que aos Tribunais administrativos e Tributarios, neste caso
em particular, estdo autorizados a fazer.

De facto, parece-nos assistir alguma razao aos Autores que negam a susceptibilidade de
julgamento segundo o critério de equidade, quer no dominio administrativo, quer no dominio
tributario.

Em especial, em Direito Administrativo, concordamos com JUAN ROSA MORENO
quando sustenta “en modo alguno en el arbitraje administrativo puede admitirse un arbitraje
contra legem, ni siquiera praeter legem, la imperatividad de las normas de Derecho
Administrativo asi lo impone” s,

Em Direito Tributario também DIOGO LEITE DE CAMPOS nega “qualquer convencdo
das partes para julgar conforme a equidade ou para afastar normas tributarias”vss. Segundo
EDUARDO PAZ FERREIRA"® admitir-se um julgamento arbitral segundo a equidade podera
colocar em causa a disponibilidade dos créditos. No estrangeiro, PAULA VICENTE-ARCHE
COLOMA refere que “lo que se refiere al ambito del arbitraje tributario, entendemos que la
institucion a implantar en nuestra disciplina debera caracterizarse por ser un arbitraje de
Derecho, en el que los arbitros resolvieran las cuestiones litigiosas medinante la aplicacion de la
normativa al efecto, fundamentalmente por la existencia del principio de reserva de ley en
materia tributaria”ve.

Por sua vez, CASALTA NABAIS referindo que “a equidade ndo é uma ideia de todo
estranha ao direito dos impostos, como o demonstra, com evidente limpidez, a tradicional e
relativamente ampla admissibilidade das chamadas “medidas equitativas” bem conhecidas do

direito fiscal alemao”e, defende ndo encontrar “obstaculo insuperavel ao julgamento segundo a

4 \lide, Moreno, Juan Rosa, El Arbitraje... cit. pag. 78; do mesmo Autor veja-se-se “El Arbitraje... pag. 168.

s ide, Campos, Diogo Leite de, A Arbitragem..., cit. pag.49.

na\lide, Ferreira, Eduardo Paz, “A Possibilidade... pag. 23.

v Vide, Coloma, Paula Vicente-Arche Coloma, £/ arbitraje.... cit. pag. 88.

s Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo..., cit. pag. 97

As medidas equitativas, que o Autor refere que podem encontrar-se no Direito alemé&o, resumem-se a possibilidade de (i) liquidacéo
de um imposto com base em montante inferior (“Abweichende Festsetzung von Steuern aus Billigkeitsgrinden”- § 163.° AO); (ii) perdao total ou

parcial da divida de imposto, quando a cobranca do imposto se mostre inequitativa (“ £riass” - § 227.° AQ); (iii) concessao de moratorias pela
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equidade na arbitragem tributaria, conquanto que se perfilhe uma concepcao “moderada” ou
“integrativa” da equidade, isto &, uma concepcado que nao ignora o direito constituido, antes o
adapta ou molda ao espirito do sistema em face das concretas circunstancias do caso” .
Parece-nos que, em todo 0 caso, 0 que se visa aqui, tendo em atencao as medidas equitativas
do Direito Fiscal aleméo a que o Autor se refere, € uma aplicacdo do principio da igualdade e da
justica na tributacdo do que propriamente de uma aplicacao da equidade.

Ainda que a respeito de uma questdo diferente’o, parece-nos que fara sentido
adoptarmos e adaptarmos o discurso do Professor JOAQUIM FREITAS DA ROCHA a questao
analisada neste ponto. Ao admitir-se o julgamento segundo a equidade, especialmente, em
relacao ao acto tributario stricto sensu, uma vez que este esta sujeito a “legalidade, em virtude
da exigéncia constitucional de definicdo e determinacéo exclusiva dos elementos essenciais {...)
por parte do legislador”", se 0 acto da administracéo tributaria incorpora uma divida excessiva
ou inequitativa, face a um caso concreto, ou “trata-se de um acto praticado em desrespeito da
lei que o enquadra (...) e, entdo, trata-se, tdo somente, de anular a liquidacdo”?2 e portanto
estaremos ainda no dominio do julgamento da legalidade, ou “trata-se de um acto praticado em
absoluto respeito pela lei e, entdo, sera esta ultima que prevé uma forma de tributacdo violadora
do principio da equidade e da proporcionalidade”™» e por conseguinte, devem actuar os
mecanismos normais de controlo da constitucionalidade.

Deste modo, andou bem o legislador ao excluir o julgamento segundo a equidade no
Direito Tributario. No Direito Administrativo a solucdo peca pelos motivos ja apontados e a
entender-se possivel um julgamento segundo aquilo que entendemos ser verdadeira equidade,
parece-nos que, uma vez mais poderemos estar aqui perante uma norma violadora do principio

constitucional da igualdade. Com efeito, estamos a possibilitar uma justica arbitral alternativa

Administracao Tributaria (“Stundung’ - § 222.° AO) ou a pedido do devedor, possibilidade restrita aos casos de “Einfuhr- und Ausfuhrabgaben
und Verbrauchsteuern kann” mediante a prestacdo de uma garantia adequada (“Zahlungsaufschub “- § 223.° AO); (iv) suspensado ou limitacao
da execucgao quando uma medida executiva ndo seja equitativa (“Einstweilige Einstellung oder Beschrankung der Vollstreckung” - § 258.° AQ).

Para um estudo mais aprofundado, veja-se Nabais, José Casalta, Contratos fiscais... pags. 109 e ss e também sobre estas medidas
enquanto fenomenos de um Direito Tributdrio reflexivo, e potenciadores da resolucéo alternativa de litigios em matéria tributaria veja-se Rocha,
Joaquim Freitas da, “Competéncia...pags 292 a 308.

s Vide, Nabais, José Casalta, “Reflexdo... cit. pag. 97

oo Com efeito, o Autor refere-se, mostrando uma posicéo critica, a possibilidade de revisdo do acto tributario, por parte da
Administracdo Tributaria, quando exista uma injustica grave ou notdria, nos termos do artigo 78.°, n.” 4 e 5 da LGT (Vide, Rocha, Joaquim Freitas
da, “Competéncia...pag. 296)

o Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, “Competéncia...cit. pag. 296

o Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, “Competéncia...cit. pags. 296 e 297.

m\lide, Rocha, Joaquim Freitas da, “Competéncia...cit. pag. 297
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gue, como vimos e contestamos, na pratica, apenas € acessivel a alguns. Além disso, possibilita-
se que dois casos, com as mesmas caracteristicas, possam ter uma solucao diversa do litigio,
isto porque, um foi submetido a apreciacao pelo Tribunal arbitral que decidiu com base num
critério de equidade e o outro, possivelmente por insuficiéncia de meios economicos da parte
interessada, que vé o seu litigio ser decidido de diferente modo, simplesmente, porque se nega
ao juiz administrativo a possibilidade de um julgamento segundo o mesmo critério. Com efeito,

nao nos parece uma solucao compativel com o Estado de Direito.
2.7. A falta de regulamentacdo dos custos e encargos do Tribunal arbitral

Um problema que existe na arbitragem em matéria administrativa ¢ a falta de
regulamentacao dos custos nas arbitragens em que participa o Estado e demais entes publicos.
O dinheiro publico é uma questao de interesse geral, dai que toda a despesa publica deva ser do
conhecimento publico. Se o montante dos custos das arbitragens em Direito Privado, quando
ambas as partes sejam entidades privadas, ficam naturalmente na livre disponibilidade e acordo
das partes, o0 mesmo nao deve acontecer sempre que o litigio envolve o Estado ou qualquer
outra entidade publica.

Deste modo, seria util pensar, jure condendo, na arbitragem em matéria administrativa,
na regulamentacao dos custos que envolvem as arbitragens nas quais participem tais entidades,
impondo limites razoaveis aos honorarios dos arbitros, bem como, aos encargos administrativos.
Este &€ um problema que se coloca, particularmente, ao nivel da arbitragem ad hoc ™, pois na
arbitragem /nstitucionalizada o regulamento das custas é de conhecimento geral. Como refere

JUAN ROSA MORENO, para o sucesso da arbitragem “han de establecerse tarifas de general

7 A este respeito vejam-se, a titulo de exemplo, algumas das solucdes consagradas no dominio da contratacao publica: a Resolugao
do Conselho de Ministros n.° 33/2010, de 27 de Abril que aprova a minuta do contrato de concessao do projecto, de construcao, financiamento,
manutencao e de disponibilizacdo, por todo o periodo da concesséo, da concessdo RAV Poceirdo-Caia, da ligacao ferroviaria de alta velocidade
entre Lisboa e Madrid que no Capitulo XXVII, ponto 108.8 prevé que quanto aos honorarios dos arbitros devera ser observado apenas o
regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da Associacdo Comercial de Lishoa — Camara de Comércio e Industria Portuguesa; a Resolucao
do Conselho de Ministros n.° 39-F/2010 que aprova a minuta do contrato de alteracdo ao contrato de concessdo da concepgao, projecto,
construcao, aumento do numero de vias, financiamento, manutencao e exploracdo dos lancos de auto-estrada e conjuntos viarios associados,
designada por Grande Lisboa que no Capitulo XXVIII, ponto 105.10 prevé, de igual modo, que quanto os honorarios dos arbitros devera ser

observado o regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da Associacdo Comercial de Lisboa — Camara de Comércio e Industria Portuguesa.

A remissdo quanto aos encargos com o processo de arbitragem para o regulamento do Centro de Arbitragem Comercial da
Associacdo Comercial de Lisboa — Camara de Comércio e Industria Portuguesa, ndo é uma boa opgéo do ponto de vista do interesse publico e

dos gastos que a arbitragem comporta para o Estado, uma vez que a tabela contém taxas bastante elevadas.
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conocimiento, de tal forma que permitan calcular con anticipacion y con mucha apoximacion su
coste”,

No regime de arbitragem Tributaria a definicao dos custos e encargos ficou a cargo do
CAAD, pelo que todos temos acesso ao regulamento das custas do processo e, uma vez que o
CAAD tem como principio fundamental o da estipulacdo de custos tendencialmente inferiores ao
devidos nos Tribunais comuns, sempre se podera pressupor, ainda que teoricamente, que se

verificam limites razoaveis em relacao aos honorarios com dos arbitrosv,

3. Arbitragem em matéria tributaria: a semelhanca do modelo administrativo? [Sim ou

nao?]

Chegados a ultima estacdo da nossa viagem, cumpre-nos responder a questdo que
norteou 0 nosso trabalho de investigacdo, ou seja: arbitragem em matéria tributaria: a
semelhanca do modelo administrativo? [Sim ou nao?].

A resposta ndo é totalmente afirmativa, nem negativa. Com efeito, serd um sim quanto
aos aspectos positivos, e sera um nao quanto aos seus aspectos negativos.

Na analise que antecede este ponto, apontamos varios aspectos do modelo
administrativo que, em nosso entendimento, deveriam ser seguidos pelo modelo tributario.
Alguns desses aspectos foram ja adoptados pelo legislador na consagracdo do RAT, outros,
porém, ndo o foram e propomos que o venham a ser /ure condendo.

Com efeito, andou bem o nosso legislador ao optar pela arbitragem instifucionalizada em
detrimento da arbitragem ad foc. De facto, a primeira modalidade apresenta vantagens
superiores as que sao alcancaveis em sede da segunda modalidade. Estamos convencidos de
que um Tribunal arbitral /nstitucionalizado, além de se aproximar, nos seus aspectos positivos,
da estrutura fisica dos Tribunais estaduais, nomeadamente, colocando ao dispor dos utentes dos
centros servicos administrativos, oferece todas as vantagens inerentes ao processo de
arbitragem. Ademais, é a modalidade de arbitragem que, em nosso entendimento, melhor se

concilia com o interesse publico inerente a matéria administrativa e tributaria.

o Vlide, Moreno Juan Rosa, £/ Arbitraje... cit. pag. 105
79 Sem prejuizo da nossa critica a respeito das situacées em que o contribuinte opta por designar arbitro, ndo derivando a
composicao colectiva do Tribunal da sua escolha e, ainda assim, tenha de suportar encargos que podem tornar-se elevadissimos porque terao de

pagar a taxa de arbitragem na sua totalidade (Veja-se a nossa Parte Ill, § 1.°, ponto 1, sub-ponto 1.1.4.3.)
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Idéntica opinido ndo se tem em relacdo ao monopolio do CAAD sobre toda a arbitragem
em matéria tributaria. De facto, no modelo administrativo o legislador concedeu a possibilidade
de criacdo de centros de arbitragem para a resolucao de litigios jus-administrativos. Embora o
Unico centro de arbitragem em matéria administrativa existente actualmente seja o CAAD, tal
ndo impede a criacao futura de novos centros de arbitragem com idéntica competéncia material.
Idéntica solucdo, nao é possivel em Direito Tributario, uma vez que o legislador concedeu o
monopolio exclusivo ao Centro de Arbitragem Administrativa. Propde-se, iure condendo, uma
solucao diferente e semelhante a preconizada no modelo administrativo, ou seja, a possibilidade
de criacdo de novos centros de arbitragem em matéria tributaria, independentes do CAAD e da
propria arbitragem em Direito Administrativo.

A consagracao de um principio geral de recorribilidade das decis6es arbitrais, tal como
existe actualmente em Direito Administrativo, seria de toda a importancia, sob pena do RAT
colidir no seu regime de recursos, excessivamente limitado, com o Direito de acesso ao direito e
a uma tutela jurisdicional efectiva, em especial, com o principio do duplo grau de jurisdicdo que
nos parece que nao pode ser vedado, pois compreendido pelo conteudo material deste Direito
Fundamental. Para ndo menosprezar as vantagens que se esperam da arbitragem, propde-se,
iure condendo, a possibilidade de constituicdo de uma segunda instancia arbitral. Faculdade
essa que, em termos teodricos, nos parece poder ja ser colocada em pratica na arbitragem em
matéria administrativa.

Além dos aspectos positivos do modelo administrativo, identificamos varios aspectos
negativos do modelo que devem apartar-se, alguns dos quais ja o foram no RAT, do modelo
tributario.

Um dos problemas do modelo administrativo, que ndo deveria ter-se repetido no modelo
tributario, mas verificamos nele existir, € o da parca clareza e insuficiente densificacdo de
algumas disposicoes do regime de arbitragem que, em alguns casos, colide com o principio da
seguranca juridica. E impreterivel um modelo que seja capaz de assegurar aos destinatarios das
normas seguranca e confianca juridica, pelo que é imperativo, /ure condendo, pensar-se numa
densificacao e clarificacao de algumas das normas, em relacdes as quais verificamos ser mais
visivel este problema, sob pena da sua colisdo com um dos principios fundamentais do Estado
de Direito, ou seja, da seguranca e proteccao juridica.

Importa, agora, salientar os aspectos negativos do modelo administrativo que foram

ultrapassados pelo legislador na consagracao do RAT. Estamos a pensar na possibilidade do
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controlo do mérito e da conveniéncia da actuacao administrativa que, em nosso entendimento,
colide com o principio da separacao de poderes e que, do nosso ponto de vista, bem, o
legislador nao deixa duvida de que no regime de arbitragem em matéria tributaria tal ndo é
possivel. Outro aspecto negativo do modelo administrativo contende com inexisténcia de critérios
especificos de seleccdo dos arbitros e respectivos impedimentos, problema ultrapassado, pelo
menos teoricamente, no modelo tributario. No que respeita ao critério da equidade, andou bem
o legislador, no modelo tributario, ao apartar essa possibilidade que, na verdade, nao se sabe
em que termos e com que amplitude é admissivel no Direito Administrativo. Outro aspecto
negativo do modelo administrativo ultrapassado pelo legislador no modelo tributario é a
insuficiente densificacdo e juridificacdo do processo de arbitragem que, a ndo verificar-se,
poderia contender com a garantia do direito ao processo equitativo. No modelo tributario, o
legislador andou bem ao definir um conjunto de principios fundamentais e estipulando as regras
a que deve obedecer o processo arbitral. Neste particular merece destaque o principio da
publicidade das decisbes, que ndo esta consagrada na arbitragem em matéria administrativa e
nos parece de toda a importancia que, /ure condendo, o venha a ser. No modelo administrativo a
excessiva remissao para a LAV, quanto ao processo arbitral, é claramente insuficiente do ponto
de vista do interesse publico envolvido numa arbitragem com objecto publico. Ainda que a
arbitragem tenha como pressuposto a informalidade e a flexibilizacdo das regras processuais, tal
ndo pode significar a inexisténcia ou insuficiente juridificacdo do processo de arbitragem.

Nao podemos ignorar o precioso contributo do modelo administrativo para a
consagracao da arbitragem no dominio tributario. Verificamos alguns aspectos positivos daguele
modelo que se espera, /ure condendo, que venham a ser seguidos pelo modelo de arbitragem
tributaria. Resta-nos concluir que o modelo administrativo, talvez porque prévio ao modelo
tributario, apresenta, contudo, alguns problemas que foram e, bem, ultrapassados no regime da
arbitragem em matéria tributaria. Porque nao outro trabalho de investigacdo, cuja questao
norteadora seja agora: Arbitragem em matéria administrativa: @ semelhanca do modelo

tributario?
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VI.

VIl

Conclusoes

. A arbitragem tem uma historia milenar, portanto a sua crescente afirmacao na sociedade

portuguesa e no universo juridico nada mais € do que um regresso do passado ao presente;

\

. A luz da Constituicado da Republica Portuguesa os Tribunais arbitrais séo verdadeiras

categorias de Tribunais e os arbitros exercem uma funcéo jurisdicional;

Segundo as correntes pds-modernas encontramo-nos numa fase de transicao paradigmatica,

em que os conceitos tradicionais de Direito e de Estado estao em crise;

. Tal, repercute-se na insuficiéncia das instituicbes modernas em dar uma resposta aos

problemas oriundos desta sociedade de fransicao;

Face a insuficiéncia das instituicbes modernas, entre as quais, a instituicao judiciaria a cargo
do Estado, a arbitragem assume-se como um meio de resolucao de litigios re-descoberto e em

crescente afirmacao;

A arbitragem € um meio de resolucao jurisdicional de litigios, alternativo aos Tribunais do
Estado, em que um terceiro imparcial, arbitro, pde termo ao conflito e cuja decisdo tem forca

de caso julgado e executiva;

Distingue-se, pois, de outros meios alternativos de resolucao de litigios, que existem ou

poderao vir a existir, quer no Direito Administrativo, quer no Direito Tributario;

VIIl.Podemos distinguir diferentes modalidades de arbitragem, ou seja, entre a arbitragem

XI.

voluntaria ou necessaria; ad hoc ou institucional de Direito ou de equidade; interna ou

internacional;

. Existem trés correntes principais que se debatem em torno da natureza juridica da arbitragem:

a corrente jurisdicional, a corrente contratual e a corrente mista;

Em nosso entendimento a corrente que melhor explica a natureza juridica da arbitragem é a

corrente mista, que conjuga elementos da corrente jurisdicional e da corrente contratual;

A arbitragem aproxima-se da corrente contratual, na medida em que tem como berco uma
convencao, mas, quanto aos seus efeitos, recolhe influéncias da corrente jurisdicional, dado
que a sentenca arbitral tem idéntico valor juridico ao de uma sentenca de um Tribunal do

Estado;
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Xll. A arbitrabilidade consiste na qualidade inerente a uma determinado litigio de poder ser

submetido a apreciacao pelo Tribunal arbitral;

XIIl. A arbitrabilidade ratione personae dos litigios em que intervém o Estado ou demais entes
publicos decorre expressamente da primeira parte do artigo 1.°, n.° 4 da LAV, vigorando, entre
nos, um principio geral de livre arbitrabilidade dos litigios em que pelo menos uma das partes

€ um ente publico;

XIV. A arbitrabilidade ratione materiae dos litigios em que intervém o Estado ou demais entes
publicos decorre da leitura da 2.% parte do artigo 1.° n° 4 da LAV, sendo que quando os litigios
emergem de uma relacéo juridica de Direito Publico, maxime do Direito Administrativo e do

Direito Tributario, tera que existir /e/ especial a autorizar a arbitragem;

XV. Apos a superacao de diversos obstaculos, existe, actualmente, quer em Direito Administrativo,

quer em Direito Tributario, /e/ especial a autorizar a arbitragem;

XVI. Os obstaculos a arbitrabilidade dos litigios de Direito Publico foram sendo superados pela
doutrina e jurisprudéncia, mas nao deram, ainda, lugar a um principio geral de livre

arbitrabilidade em Direito Administrativo e em Direito Tributario;

XVIl. No ordenamento juridico portugués, apds a reforma do contencioso administrativo em
2002/2004, é o CPTA, no seu titulo IX e nos artigos 180.° a 187.°, que regula de um modo
geral a arbitragem em matéria de Direito Administrativo e que constitui /e/ especial para o

efeito do disposto no artigo 1.°, n.°4 da LAV;

XVIII. Contudo, o regime consagrado no CPTA remete, quase integralmente, para as disposicdes da
LAV, levando, consequentemente, a existéncia de inumeras duvidas, as quais, porque

especificas do Direito Administrativo, ndo encontram resposta na lei de arbitragem voluntaria;

XIX. Além disso, estdao espalhadas, em diversos diplomas avulsos, no dominio da contratacao
publica, inUmeras regras especiais sobre arbitragem e que também se mostram, na maioria

das vezes insuficientes do ponto de vista do interesse publico;

XX. Uma das grandes novidades do regime de arbitragem instituido em Direito Administrativo,

consiste na autorizacao para a criacao de centros de arbitragem;

XXI. O recurso a tais centros é consagrado como um verdadeiro direito potestativo, a favor,

unicamente, do particular interessado;
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XXII. A consagracao desta modalidade de arbitragem na justica administrativa impulsionou o
emergir um novo paradigma de justica em Direito Administrativo que contagiou o Direito

Tributario;

XXIII. O periodo de gestacao entre a autorizacdo concedida pela lei processual administrativa e a
criacdo do primeiro centro de arbitragem administrativa foi bastante extenso, pois, s6 em

2009, foi autorizada a criacdo de um centro de arbitragem;

XXIV. O centro de arbitragem funciona sob a égide de uma associacdo denominada Centro de
Arbitragem Administrativa (CAAD) e é o Unico centro de arbitragem em matéria administrativa

existente actualmente;

XXV. A arbitragem em matéria tributaria é hoje uma realidade, pois o Decreto-Lei n.° 10/2011 de

20 de Janeiro consagrou no nosso ordenamento juridico o RAT;

XXVI. O supra referido diploma constitui, por sua vez, /ei especial a face do artigo 1.°, n.° 4 da LAV
e institui um regime e processo de arbitragem especificamente pensado para as matérias

tributarias;

XXVI. Os Tribunais arbitrais tributdrios funcionam no CAAD e a vinculacdo da Administracdo
Tributaria a sua jurisdicdo depende de portaria dos membros do Governo responsaveis pelas

areas das financas e da justica;

XXVII. A auto-vinculacdo da Administracao Tributaria materializa-se num direito potestativo que se
manifesta na esfera da Administracdo Tributaria, a favor do contribuinte interessado em

recorrer a arbitragem;

XXIX. A arbitragem em matéria tributaria, enquanto mecanismo de resolucdo de conflitos a nivel
interno, é uma tendéncia ainda muito embrionaria, pois, da analise em Direito Comparado
facilmente se depreende que na maior parte dos ordenamentos juridicos estrangeiros nao

existe uma disposicao sobre arbitragem no dominio destas matérias;

XXX. No entanto, além do nosso ordenamento juridico, & possivel encontrar /ure conditio uma

referéncia a arbitragem em matéria tributaria nos E.U.A. e na Venezuela;

XXXI. Em comparacao aos supra referidos ordenamentos estrangeiros, o projecto nacional

apresenta-se como uma realidade bem mais ampla e arrojada;
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XXXII. Ainda assim, apresenta-se, em determinados aspectos, mais proximo do modelo

venezuelano do que do modelo norte-americano;

XXXIII. Na arbitragem em matéria administrativa sdo exemplos de um modelo a seguir [alguns dos
quais ja o foram e, outros, espera-se que o venham a ser] pelo regime de arbitragem em
Direito Tributario, a delimitacdo das matérias arbitraveis de acordo com critério da
disponibilidade do Direito; o principio geral da recorribilidade das decisdes arbitrais, sob pena
de colisdo com Direito Fundamental de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efectiva, a
consagracao da modalidade de arbitragem institucionalizada; a possibilidade de criacdo de
outros centros de arbitragem em matéria tributaria, além do CAAD, e independentes da

arbitragem em matéria administrativa;

XXXIV. Na arbitragem em matéria administrativa sao exemplos de um modelo a ndo seguir [alguns
dos quais ndo foram efectivamente seguidos e, outros, indesejavelmente, foram-no] pelo
regime de arbitragem em Direito Tributario, a inexisténcia de apoio judiciario pois colide com a
dimenséo prestacional do Direito Fundamental de acesso ao Direito e a tutela jurisdicional
efectiva; a insuficiente densificacao e juridificacdo do processo de arbitragem que pode colidir
com a garantia de concretizacao de um processo equitativo, devido, por um lado a excessiva
remissao para a LAV e existéncia de regras especiais que integram diversas solucdes
ininteligiveis e, por outro lado, devido a falta de publicidade das decisdes arbitrais, nao
assegurando um processo transparente; a parca clareza e insuficiente densificacdo de
algumas disposicdes do regime de arbitragem em matéria administrativa que colide com o
principio da seguranca juridica; a nao consagracao de critérios de seleccao dos arbitros e
respectivos impedimentos que pode contender com a garantia de uma boa decisdo e com as
impreteriveis garantias de imparcialidade; o controlo do mérito e da conveniéncia da actuacao
administrativa que colide com o principio da separacéo de poderes; o critério da equidade que
& uma arma perigosissima e que colide com o principio material da igualdade; e finalmente, a

falta de regulamentacéo dos custos e encargos do Tribunal arbitral;

XXXV.Em suma deixa-se a seguinte proposta: Porque nao outro trabalho de investigacao, cuja
questdo norteadora seja, agora, arbitragem em matéria administrativa: a semelhanca do

modelo tributario?
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