Coldquio sobre Arbitragem Fiscal

Novos desafios para a arbitragem - a arbitragem fiscal

1. A comunidade arbitral portuguesa foi surpreendida pelo Governo quando este prop0s
uma disposi¢éo, que veio a figurar na Lei n° 3-B/2010 de 28 de Abril que aprovou o
orgamento de Estado para 2010, prevendo pela primeira vez entre nos a arbitragem
em matéria tributaria.

O ano de 2010 decorreu sem que a autorizagdo fosse utilizada e a autorizagdo néao
foi retomada na Lei n° 55-A/2010 de 31 de Dezembro que aprovou 0 orgamento
de Estado para 2011, pelo que alguns se convenceram que a ideia subjacente ao
pedido de autorizagao fora abandonada.

Foi assim uma redobrada surpresa quando o Governo, usando um pouco
tardiamente a autorizagado que recebera para 2010 fez publicar em 20 de Janeiro
de 2011 o Decreto-Lei n° 10/2011 definindo o regime de arbitragem tributaria.
Trata-se no entanto de um diploma aprovado em Conselho de Ministros de 11 de
Novembro de 2010, promulgado em 15/12/2010 e referendado em 17/12/2010 pelo
que julgamos n&o poder ser contestado o0 seu enquadramento na Lei de Autorizag¢do
de 2010, apesar de o diploma s6 ganhar existéncia juridica em 2011.

2. Independentemente, porém, desta questao de ordem constitucional, a arbitragem em
matéria tributaria, sendo embora uma novidade entre nos, tem alguns antecedentes
ou locais paralelos ja em vigor, ndo representando por isso como alguns pensariam,
um corte tdo profundo com o passado e o presente do instituto da arbitragem
voluntaria.

E certo que a nossa lei de arbitragem voluntaria, que data ja de 1986, ou seja, a Lei
n® 31/86 de 29 de Agosto, logo no seu artigo 1° n° 1, apenas permite a arbitragem
voluntaria quanto a litigios que nao respeitem a direitos indisponiveis.



E é também certo que o direito do Estado a receber o imposto ou contribuigdo
do sujeito passivo ndo esta sujeito a livre disponibilidade do 6rgdo do Estado
encarregado da sua fixacdo e cobranga. Pelo contrario, toda a legislagcdo e
administracdo tributaria esta impregnada pelo principio da legalidade, exigindo
mesmo a Constituicdo que os momentos essenciais da imposi¢do ou ndo imposigéo
tributaria constem de lei da Assembleia da Republica. E o principio de reserva de
lei formal, que se aplica por for¢a do artigo 90° da Contestagao, ndo sé a criacdo, a
incidéncia e a taxa, mas também as isengdes e outros beneficios fiscais, e sobretudo
as garantias, conceito onde se enquadra todo o processo jurisdicional destinado a
defesa dos interesses legitimos e direitos do contribuinte.

Embora, face ao regime geral da Lei n° 31/86, e as caracteristicas proprias do
sistema tributario, a arbitragem fiscal seja assim uma via interdita, a verdade € que a
propria Lei n® 31/86 no n° 4 do seu artigo 1°, admite que o Estado e outras pessoas
colectivas de direito publico possam celebrar convengdes de arbitragem, se para
tanto forem autorizadas por lei especial, exigéncia esta alias que apenas € formulada
quando estejam em causa litigios respeitantes a relagdes de direito publico, conceito
onde se enquadram quer as relagdes juridicas quer as relagdes juridico-tributarias.

. E é alias neste quadro tdo liberal, aberto pela Lei n° 31/86 que se consagra a partir
de 2003, com o CPTA, a arbitragem no dominio do contencioso administrativo, em
que 0 nosso Pais tem sido, a justo titulo, considerado precursor de muitos outros
Paises europeus, como a Franga, para os quais arbitragem voluntaria e arbitragem
comercial sdo quase conceitos sin6nimos, e em que por isso mesmo é inconcebivel
a arbitragem voluntaria no dominio do contencioso administrativo.

De facto, os artigos 180° e seguintes deste CPTA introduzindo uma profunda
inovag@o na nossa ordem juridica, vieram permitir expressamente, ndo apenas as
arbitragens sobre contratos administrativos e responsabilidade civil extracontratual
da Administracdo que de algum modo se poderiam considerar parentes
préximos das arbitragens sobre contratos comerciais e das arbitragens sobre
responsabilidade civil "tout court", mas ainda a arbitragem sobre a apreciacdo de
actos administrativos relativos a execugdo de contratos administrativos, e sobre
a apreciagdo de outros actos administrativos, desde que revogaveis por mera
conveniéncia.

Nestas duas categorias, embora a arbitragem ao recair na apreciagdo dos actos



administrativos possa discutir a legalidade dos actos administrativos, a par da sua
licitude face aos direitos de terceiros, estamos em regra perante actos proferidos
em regra no exercicio de poderes discricionarios da Administracdo, seja da
discricionariedade inerente a gestdo dos mais convenientes contratos administrativos
seja da discricionariedade inerentes a pratica de actos liviemente revogaveis.

E certo que questdes visadas pelo legislador ao prever a apreciacdo dos actos
administrativos s&o, as mais das vezes, questdes de colisdo dos actos praticados
com os direitos do administrado nomeadamente direitos emergentes de contratos.

Como quer que seja, ja ndo estamos, de modo nenhum, no universo dos direitos
disponiveis, sendo de direito publico e consequentemente sujeitos directamente ao
principio da legalidade, a maioria das relagdes juridicas controvertidas.

Por outro lado muitos dos contratos administrativos contém eles proprios clausulas
por forca das quais o Estado reconhece ou atribui direitos em matéria tributaria,
assumindo contratualmente obrigacdes que sdo igualmente obrigagdes decorrentes
da lei fiscal. Os actos administrativos proferidos no dominio da execugdo destes
contratos sdo assim muitas vezes actos estritamente vinculados, e as normas legais
aplicaveis sado por vezes normas tributarias, o que ndo impede que possam ser
instaurados processos arbitrais visando a interpretacdo do contrato e a apreciagao
da validade desses actos de execugéo do mesmo.

4. A arbitragem no dominio do CPTA ja incide assim sobre relagdes juridico-publicas e
nessa medida indisponiveis e por isso ndo se pode reconduzir a uma forma indirecta
de auto-regulacdo ou de auto-composicdo de interesses; a jurisdigdo do tribunal
arbitral ndo pode ter como fundamento nestes casos, o poder que as partes tém
de resolver os seus diferendos de forma como bem entenderem. inclusive pela
devolugao de tal poder de auto-composicao de interesses para arbitros, quando as
normas a aplicarem forem como as tributarias totalmente vinculadas.

O fundamento em que se apoia a arbitragem voluntaria, no dominio do direito
publico, é antes a caracterizagao dos tribunais arbitrais como verdadeiros tribunais,
capazes de exercer uma fungao verdadeiramente jurisdicional.

Ora esse fundamento encontra-se entre nos no artigo 209° n° 2 da Constituigdo que
expressamente caracteriza como verdadeiros tribunais, € ndo como um "tertium



genus", os tribunais arbitrais.

Sendo os tribunais arbitrais 6rgéos que exercem actividade jurisdicional, que
declaram o direito, ndo existe conceptualmente qualquer impedimento a que os
mesmos possam dirimir litigios entre o Estado e os particulares onde haja que
definir, interpretar e aplicar a lei que regula essa relagao.

O passo a dar, desde esta medida, até a arbitragem em matéria tributaria, & assim
bem menor do que se possa pensar!

. A principal diferenga esta no facto de se tratar de averiguar a legalidade de actos
proferidos no exercicio de poderes estritamente vinculados como é o caso dos actos
de liquidagao tributaria e outros sujeitos ao processo arbitral, ainda que por vezes
recorrendo a conceitos normativos largamente indeterminados.

De facto, os actos tributarios cuja apreciagcdo pode ser objecto de arbitragem nem
sd0 actos relativos a execugdo de contratos administrativos nem actos praticados
no exercicio de poderes discricionarios pelo que néo caberiam no dispositivo sobre
arbitragem do artigo 180° do CPTA.

Mas a matéria tributaria, em si mesma, ndo &, por outro lado, estranha a arbitragem.

Encontramos hoje, no plano internacional, trés dominios em que a arbitragem fiscal
ocorre com significado.

Em primeiro lugar, a propria arbitragem comercial ou administrativa, pode incidir e
muitas vezes incide em relagdes negociais ou contratuais em que sdo discutidos
direitos e obrigagOes relacionados com o cumprimento de obrigagdes fiscais de uma
das partes e em que o tribunal arbitral € chamado a interpretar e aplicar normas
fiscais tendo e conta tais direitos e obrigagdes. Muitas vezes o Estado é parte nesses
contratos, em regra contratos administrativos, mas estao directamente em causa,
nao os seus poderes tributarios, mas os seus direitos e obrigagcbes como parte no
contrato.

Em segundo lugar, temos as arbitragens de investimento estrangeiro, onde
com frequéncia surgem litigios a respeito de impostos langados pelo Estado de
acolhimento do investimento, sendo as respectivas normas tributarias interpretadas



e aplicadas enquanto actos de Poder que poderdo ou n&o violar as garantias
concedidas a um investidor e no limite ter um efeito expropriativo desse investimento.

E em terceiro lugar, temos a arbitragem tributaria internacional como meio de
resolucdo de conflitos entre autoridades tributarias de diferentes Paises, no caso
de divergéncias entre ambas na interpretagdo e aplicagdo de disposicbes de
Convengdes Internacionais celebradas para evitar a Dupla Tributagdo. Efectivamente
prevendo a maioria dessas Convengdes, como meio de resolucdo de conflitos, o
processo de resolugdo amigavel e constatando-se que tal processo é muitas vezes
lento e ineficaz, veio a propria OCDE a recomendar a inclusdo de clausulas arbitrais
nestas Convengbes que garantam uma resolugdo mais expedita e eficaz dessas
divergéncias quanto a interpretagao e aplicagéo da lei fiscal.

A prépria Camara de Comércio Internacional vem discutindo nas suas instancias
proprias a arbitragem fiscal internacional e estd a ponderar tendo em conta
estas arbitragens e a arbitragem de investimento, alterar o préprio artigo 1° do
Regulamento onde se define o @mbito da arbitragem CClI, substituindo a referéncia
a "business disputes of an international character" por "economic disputes of
an international character"

E certo que ndo encontramos noutros Paises europeus em regime de arbitragem
fiscal para resolucdo de conflitos do contencioso fiscal doméstico entre a
Administragéo Fiscal e os contribuintes, mas também n&o encontramos um regime
equiparavel de arbitragem no contencioso administrativo doméstico!

. Nao vemos assim que algo impega "a priori" a arbitragem voluntaria em matéria
tributaria, nem que este meio alternativo de resolugéo de conflitos seja por natureza
incompativel com a resolugdo de diferendos suscitados pela aplicacdo das leis
fiscais.

Alguns autores chamam a atencdo para o facto de as normas fiscais serem
essenciais a soberania de um Estado e por isso parte integrante da sua ordem
publica.

Ora, como pode pretender-se obter através de arbitragem resolugdes definitivas de
litigios, como € proprio de arbitragem, se a0 mesmo tempo se pretende reservar
sempre a possibilidade de anulagéo dessas resolugdes com fundamento na alegada



violagéo de ordem publica?

Mas em Paises como 0 nosso, onde a lei de arbitragem ndo prevé semelhante
fundamento de anulagdo das decisbes arbitrais, tal argumento obviamente nao
colhe, como néo colhe relativamente a litigios tendo por objectivo relagdes juridicas
reguladoras pelo direito publico.

Importa, no entanto, que os principios fundamentais da arbitragem voluntéria sejam
mantidos e respeitados no regime da arbitragem tributaria € que sob a aparéncia
meramente formal deste instituto ndo se esconda a mera arbitragem necessaria ou
uma tentativa de resolu¢do administrativa de litigios fiscais, disfargada com as vestes
da arbitragem.

. Ao examinarmos a esta luz o regime do novo Decreto-Lei ndo encontramos
fundamento para por em causa o proposito de criar um genuino regime de
arbitragem voluntaria criado em matéria tributaria.

Trata-se de um regime de arbitragem voluntaria € néo necessaria pois a sua
utilizagdo em alternativa ao recurso aos ftribunais depende da vontade do
contribuinte.

Mas trata-se, dentro desta, de uma arbitragem potestativa, no sentido de que, se
0 contribuinte desejar recorrer a arbitragem, o Estado anuncia previamente o seu
acordo.

Neste aspecto o regime é idéntico ao que o CPTA prevé para a arbitragem
administrativa.

Mas o que diferencia o regime da arbitragem tributaria potestativa agora criada é
que ela s6 funciona se a arbitragem correr junto de um certo e determinado Centro
de Arbitragem - o Centro de Arbitragem Administrativa - e de acordo com regras
predefinidas.

Ora sdo estas condicionantes que permitem levantar certas duvidas sobre se
estaremos ainda perante um verdadeiro regime de arbitragem voluntaria, sendo
absurdos os principios fundamentais de neutralidade e imparcialidade que
caracterizam o instituto.



E de facto, face ao regime estabelecido, algumas duvidas sdo inevitaveis.

8.1.

8.2.

8.3.

Em primeiro lugar ndo podemos compreender a razéo pela qual ndo séo
de aplicacdo subsidiaria ao processo arbitral tributario as normas e o0s
principios do regime de arbitragem voluntaria e pelo contrario séo aplicaveis
subsidiariamente, primeiro, as normas de natureza procedimental ou
processual dos Codigos e demais normas tributarias, e depois as normas
sobre organizacdo e funcionamento da administracdo tributéria, as normas
sobre organizagao e processo dos tribunais tributarios, o CPA e o CPC.

O artigo 29° do Decreto-Lei ndo faz de facto qualquer remissdo para as
disposigdes gerais do instituto da arbitragem voluntaria de que este regime
aparentemente pretendia ser uma modalidade, nem alias se lhes refere..

Em segundo lugar ndo nos parece haver justificacao aceitavel para exigir que
toda a arbitragem seja administrada por um Unico Centro de Arbitragem, ao
qual é adjudicado em regime de exclusivo, este servigo.

Independentemente da natureza e da propria qualidade do Centro ndo estar
em causa, e apesar de o CAAD ser propriedade de uma associagdo sem fins
lucrativos e ndo do Estado, desconhece-se 0 peso que nele tem o proprio
Estado, através do Ministério da Justica e do organismo publico criado para
gerir este sistema, 0 GRAL.

Admitimos alias que, em contrapartida do exclusivo atribuido, esteja
consagrado uma especial subordinagao do Centro as orientagdes do proprio
Estado, o que pode colocar em algum risco a garantia de distanciamento
de uma das partes na propria tramitacdo da arbitragem. S6 a prética futura
permitira tirar conclusdes a este respeito.

Para além no entanto da prestagdo do servico de administracdo de
arbitragem, é importante saber se a nomeagao do arbitro unico ou do arbitro
presidente, em caso de arbitro colegial, e de falta de acordo dos arbitros "de
parte", cabe a um drgéo verdadeiramente independente do Estado, ja que o
Estado é obviamente parte interessada no desfecho do litigio, e se os critérios



dessa nomeagéo garantem a independéncia dos arbitros.

Ora esta competéncia cabe, ndo a um Tribunal, mas a um 6rgdo do Centro,
0 Conselho Deontolégico do CAAD, o qual € composto, nos termos dos
Estatutos, por um presidente e dois vogais: o presidente € designado pelo
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais por um periodo
de 3 anos renovavel, um dos vogais € o director do Centro, e 0 outro é
designado pela assembleia geral sob proposta da direc¢ao.

Embora n&o esteja totalmente garantida a independéncia do Conselho
Pedagdgico, a verdade é que, de acordo com os Estatutos actuais do CAAD,
a designacao dos arbitros é competéncia exclusiva do Presidente, o qual,
sendo nomeado pelo CSTAF é uma personalidade que oferece garantias de
independéncia.

Alguma confusao existe, no entanto, na articulagao do Estatuto com o préprio
Decreto-Lei, j& que neste a competéncia para a designacdo dos arbitros
cabe ao proprio Conselho, o0 que colocaria mais fortemente em risco a
independéncia da entidade que procede as nomeagoes.

Por outro lado, na definicdo dos critérios de nomeacgdo dos arbitros
encontramos para além dos requisitos que sdo comuns e proprios neste
dominio na generalidade dos Centros de Arbitragem, uma exigéncia adicional
que pode gerar alguma perplexidade: os arbitros deverdo ser pessoas que
possuam "sentido do interesse publico" apesar de se tratar de litigios que
opdem o interesse publico da Administragéo Tributaria ao interesse privado
dos contribuintes.

Também aqui, sera a pratica futura que permitira concluir se prevalecera,
como esperamos, um espirito de verdadeira independéncia, e distanciamento
das partes, na importante fungao da designagao dos arbitros, caso em que
0 sistema agora estabelecido se podera configurar como uma verdadeira
arbitragem voluntaria, em que a independéncia e imparcialidade dos arbitros
seja uma realidade.

Sendo as deliberagdes finais dos arbitros em regra irrecorriveis € ndo estando
- e muito bem - sujeitas a homologacdo de qualquer outro érgéo do Centro,



€ na nomeacdo dos arbitros e na qualidade das proximas decisdes que
poderemos encontrar a base de credibilizagdo do sistema agora criado.

Da maior importancia €, a este respeito, a publicidade do acérddo, que é
consagrada como regra, sem prejuizo da confidencialidade dos intervenientes, e
que ira permitir ir avaliando a prépria qualidade das decisdes arbitrais proferidas.
Trata-se de uma regra de grande importancia (consagrada alias também nas
arbitragens de investimento, no sistema ICSID) e com a qual nos congratulamos.

Fazemos votos para que a arbitragem agora instituida se assuma na pratica

como verdadeira arbitragem voluntaria, independente e imparcial, ganhando
desta forma direito a sua credibilizag&o junto dos cidadaos e das empresas.

Lisboa, 27 de Janeiro de 2011



