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PARECER DA ASSOCIAGCAO PORTUGUESA DE ARBITRAGEM SOBRE O
PROJETO DE LEI N.° 521/XV/1 (PCP) QUE PROIBE O ESTADO DE RECORRER A
ARBITRAGEM COMO FORMA DE RESOLUGAO DE LITiGIOS EM MATERIA
ADMINISTRATIVA E FISCAL

O Presidente da Comissdo de Assuntos Constitucionais, Direitos,
Liberdades e Garantias (“Comissdo”) solicitou a Associacdo Portuguesa de
Arbitragem (“APA”) a emissdo de parecer sobre a recente iniciativa legislativa do
Partido Comunista Portugués (“PCP”) que deu entrada para apreciacdo na
Comissédo e que visa proibir o Estado de recorrer a arbitragem como forma de
resolucao de litigios em matéria administrativa e fiscal.

A iniciativa legislativa submetida a apreciacdo da APA é em tudo idéntica,
guanto aos motivos e ao conteudo, ao Projeto de Lei n.° 799/XIV/2.2 (PCP), sobre
a qual a APA se pronunciou em momento anterior. Em fungéo dessa identidade,
e ndo havendo motivo para alterar a posi¢cao anteriormente expressa, a pronuincia
agora apresentada pela APA segue de perto aquela que foi a sua prondncia
anterior a convite da Comisséao.

Em suma, a APA considera que a consagracao de uma proibicdo de o
Estado e demais entidades publicas recorrerem a arbitragem administrativa e/ou
fiscal constituiria um grave retrocesso no aprofundamento do Estado de Direito e
teria consequéncias nefastas para o interesse publico e para a administracdo da
justica em Portugal.

Esta visdo profundamente critica da APA sobre o Projeto de Lei em

apreciacao alicerca-se nas razdes gue sinteticamente se apresentam de seguida.
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I Em relagdo a arbitragem administrativa em geral

Cumpre recordar que a tradicdo portuguesa sempre reservou um lugar
relevante para a arbitragem administrativa, atribuindo-lhe h& muito um papel
importante no ambito de litigios emergentes ndo apenas de contratos de concessao
ou, mais tarde, de contratos de empreitada de obras publicas, mas também de
contratos administrativos em geral. E, desde 1984, admite-se também em geral a
arbitrabilidade de litigios que envolvam questdes de responsabilidade civil da
Administracdo. Nos anos mais recentes, ja neste século, o legislador deu novos passos
no sentido da afirmacdo da arbitragem administrativa e fiscal. Pode, naturalmente,
discutir-se qual a dimenséao desejavel da arbitrabilidade administrativa e tributaria em
Portugal. Mas, em rigor, nao é disso que se trata no projeto de lei aqui em
discussdo, ja que tal iniciativa legislativa faz, pura e simplesmente, tdbua rasa de
todo este acquis legal e pretende vedar, em absoluto, a arbitragem administrativa
e fiscal.

N&o se pode obliterar, por outro lado, que o papel que a lei portuguesa tem
reservado a arbitragem administrativa esta ancorado na Constituicdo. Esta confere
um espacgo destacado a arbitragem e aos tribunais arbitrais, sendo inequivoca a
rejeicdo constitucional de um monopdlio estadual da funcao jurisdicional. Ndo ha,
além disso e ao contrario do que resulta do Projeto de Lei, fundamento juridico-
constitucional para afirmar que o recurso a arbitragem apenas é admissivel “no plano
dos principios (...) em situagdes em que estejam em causa interesses privados entre
partes iguais”. I1sto é, que a respetiva admissibilidade principiol6gica, radicada na
Constituicao, apenas tem em vista a arbitragem voluntaria em matérias de direito
privado. Subjacente a tal leitura esta, alias, uma visdo — da arbitragem como uma

atividade econdémica privada — que a nossa Lei Fundamental néo acolhe. E que, na
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nossa ordem constitucional, os tribunais arbitrais sdo verdadeiros tribunais, as
instancias arbitrais participam no exercicio da fungéo jurisdicional e as decisées por
elas proferidas sdo, como tem sublinhado, e bem, o Tribunal Constitucional,
verdadeiras e proprias decisfes jurisdicionais. Por isso, os tribunais arbitrais ndo
vivem a margem do sistema jurisdicional portugués e as arbitragens, mesmo sobre
matérias de direito privado, estdo enquadradas por normas juridico-publicas. Numa
palavra: a arbitragem nao significa, de modo algum, justica privada ou administracao
da justica por tribunais que ndo oferecem garantias de imparcialidade.

Isto mesmo afirmou a APA anteriormente, em pareceres dirigidos a esta
Comissdo datados de 5 de maio (a respeito do Projeto de Lei n.° 799/XIVv/2.2
(PCP)) e 9 de junho de 2021 (a respeito do Projeto de Lei n.°837/XIV/2.2 (BE)), a
época, por ocasido de anteriores Projetos de Lei que visavam, tal como visa o
projeto recentemente apresentado, proibir o Estado de recorrer a arbitragem como
forma de resolucao de litigios em matéria administrativa e fiscal.

De facto, o Projeto de Lei em apreco em pouco difere dos antes
apresentados pelo PCP e pelo Bloco de Esquerda (BE), reproduzindo até alguns
dos mesmos argumentos mobilizados nesses Projetos anteriores. Por isso, a
oportunidade politica do presente Projeto de Lei assenta na mesma visdo de
suspeicdo e desconfianca em relacao a arbitragem administrativa e a arbitragem
tributaria, sem, contudo, colher qualquer sustentacdo l6gica ou empirica que
permita satisfazer o desiderato do proponente, subjacente a este Projeto de Lei.

Nesta medida, importa reiterar que o recurso aos tribunais arbitrais faz
sentido mesmo em relacao a litigios juridico-administrativos. Desde logo, porque
nas arbitragens em questdes de direito publico valem igualmente as razdes que
justificam em geral a op¢do pela via arbitral — como as que se prendem com a
celeridade, a flexibilidade e a especializagdo. Ademais, a opgao arbitral em

matérias administrativas € coerente com o modelo de Estado de Direito que a
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ordem constitucional acolhe. Com efeito, ndo se oferecem duvidas que a
Administracdo autoritéria (de triste memaria) deu lugar aquilo que na doutrina se
designa por uma Administracao paritaria ou personalista, assente numa relagéo
aberta entre Estado e Sociedade. A via arbitral, nesta perspetiva, com a
aproximacdo entre a Administracdo e o particular que |he é inerente, € coerente
com a tendéncia mais geral para apostar numa atividade administrativa dialégica
e concertada, que privilegia a articulacdo e o acordo em vez do exercicio da
autoridade.

O Projeto de Lei em apreco estd, tal como estava em 2021, nos antipodas desta
evolugdo, partindo claramente de uma visdo perigosa e ultrapassada: a de que,
estando em causa litigios administrativos, a desigualdade entre os privados e o Estado
justifica, por si s6, uma justica estadual que defenda — como se os tribunais estaduais
nao tivessem também de ser independentes e imparciais, 0 que parece ser contrario
a0 pressuposto que esta subjacente ao Projeto de Lei — os interesses do Estado.
Cumpre, alias, quanto a este Ultimo ponto, repisar que nao existe qualquer sustentacéo
para a premissa essencial que o Projeto procura afirmar (sem sucesso) — a de que “s6
as garantias de imparcialidade dadas pelos tribunais estaduais estdo em condicdes de
garantir a aplicagdo da Justica material, ditada pelo Direito e respeitadora do
interesse publico e dos principios da legalidade e da igualdade”. Isto porque o
Projeto de Lei parte do pressuposto de que i) apenas os tribunais estaduais
defendem o interesse publico (v.g., os interesses do Estado) e ii) que as
arbitragens administrativas ou tributarias nao oferecem garantias de
imparcialidade.

Ambos os pressupostos sdo genética e fatalmente errados — desde logo,
porque, como é de superlativa evidéncia, os tribunais arbitrais, tal como os
tribunais estaduais, estdo vinculados ao cumprimento escrupuloso da lei, pelo que

nada faz intuir ou sequer suspeitar que um tribunal estadual melhor defendera os
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interesses do Estado do que um tribunal arbitral; alias, ndo cabe nem aos tribunais
arbitrais, nem aos tribunais estaduais, defender os interesses do Estado ou de
qualquer outra parte, mas sim e apenas Ilhes compete aplicar a lei e administrar a
Justica.

Ademais, a afirmac¢ao de que “sdo cada vez mais as situacfes onde esta
forma de gestao privada da justica aparece a prejudicar o erério publico e a servir
de veiculo para a apropriacdo privada de centenas de milhdes de euros” néo é
sustentada ou verdadeira. Neste dominio, ndo ha qualquer base minimamente
rigorosa que permita sustentar uma tal afirmacédo de principio. Pelo contrério, os
dados disponibilizados por diferentes Centros de Arbitragem institucionalizada
revelam que num largo numero de casos as pretensdes deduzidas por privados
contra o Estado ou outros entes publicos ndo sdo atendidas, ou sdo-no apenas
marginalmente.

Enfim, se a preocupacdo com o futuro da arbitragem administrativa for,
efetivamente, centrada no interesse publico, forcoso € concluir pelas vantagens
que a via arbitral proporciona. Desde logo, porque se baseia numa solucdo
acordada entre os poderes publicos e os particulares e porque, entre outras
coisas, garante uma justica célere e especializada e na qual todos podem confiar.
Isto j& para nao falar de outras preocupacdes de interesse publico, como seja a
de promover o investimento estrangeiro. Seria, tal como a APA ja afirmou
anteriormente, contraproducente exigir a um operador ndo nacional que quisesse
investir no mercado portugués a obrigacdo de percorrer, em caso de litigio, o duro
“calvario” de uma justica estadual caraterizada pela triste realidade da
morosidade.

De resto, Portugal encontra-se vinculado internacionalmente por
convencBes multilaterais a que aderiu — designadamente a que instituiu, sob a

égide do Banco Mundial, o Centro Internacional para a Resolucao de Disputas
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Relativas a Investimentos — e por convencgdes bilaterais — como os Tratados
Bilaterais de Investimento celebrados com um largo nimero de outros paises —
cuja observancia € incompativel com a proibicdo da participacdo do Estado em

arbitragens em matéria administrativa, neles expressamente prevista.

Il. Relativamente a arbitragem em matéria tributaria

O Projeto de Lei do PCP nao se restringe, uma vez mais, a arbitragem
administrativa, propondo-se também eliminar do ordenamento juridico portugués
a arbitragem tributaria enquanto modo de resolucédo alternativa de litigios entre o
Estado ou pessoas coletivas publicas e privados, conforme resulta do n.° 2 do
artigo 1.° do Projeto de Lei. O tratamento conjunto destas duas realidades
demonstra, desde logo, uma evidente incompreensdo das fun¢gbes dos dois
institutos.

Com efeito, no que respeita especificamente a arbitragem em matéria
tributaria, importa notar que o balango dos ultimos 10 anos de implementacéo e
aplicacdo do regime juridico em Portugal € muito positivo e indiscutivel no
contributo para o principal desiderato a que se propunha: o combate a excessiva
morosidade da justica tributaria e a diminuicdo da pendéncia nos tribunais da
jurisdicéo tributaria, num contexto em que os contribuintes pagam (ou garantem)
primeiro e recorrem depois.

Concretamente, a arbitragem tributaria, muitissimo célere, permitiu
resgatar a tutela jurisdicional efetiva dos contribuintes que estava erodida por
décadas de elevadas pendéncias e lentiddo na prolacdo de decisdes judiciais.
Acresce que, com a introducdo deste regime, Portugal estd na vanguarda do

recurso a arbitragem em matéria tributaria.
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Por outro lado, as motivagdes invocadas para a sua eliminacdo assentam
genérica e insustentavelmente numa suspeicao infundada relativamente a um
conjunto de casos concretos em que o entendimento subjacente ao projeto é o de
gue uma decisao emitida por um Tribunal Arbitral em sentido contrario do que
seria o entendimento adotado pela Administracdo Tributaria traduziria uma
decisdo errada. Ora, nada permite sustentar tal raciocinio, que, além de outros
motivos, inverte totalmente o principio de prevaléncia das decisdes jurisdicionais,
onde se incluem as decisdes proferidas em arbitragem.

Neste plano, admitir a alteracdo do regime em arbitragem na base do
principio de que é questionavel uma decisdo arbitral que altere uma interpretacao
anterior prosseguida pela Autoridade Tributério constitui, naturalmente, um desvio
perigoso quanto a prevaléncia e observancia que as decisfes jurisdicionais
devem ter.

Assim, as motivacOes subjacentes ao Projeto de Lei decorrem de uma
percecao que 0s proponentes parecem ter de um regime que, porém, nao tem na
lei ou na pratica qualquer respaldo, pelo que se considera que tais motivacdes
nao podem ser fundamento de sustentagcdo para a eliminagdo da arbitragem.

As decisOes arbitrais séo proferidas em exclusivo com base na lei (sendo
vedado o recurso a equidade), e tém por isso 0 mesmo valor de uma deciséo judicial,
vinculativa para ambas as partes (Estado e contribuintes) e executavel pelos tribunais
judiciais em caso de incumprimento, pelo que a jurisdicéo arbitral em matéria tributaria
constitui uma verdadeira e constitucional alternativa aos tribunais judiciais.

Acresce que 0s meios de impugnacao e recurso previstos na lei, ainda que
excecionais, sdo suficientemente amplos e genéricos para permitir um controlo
efetivo das decisGes arbitrais pelos Tribunais Tributarios, tendo igualmente
permitido o reenvio para o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), o que

bem assegura e satisfaz a primacial tutela jurisdicional efetiva, garantindo ao
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Estado e a qualquer parte, o elementar acesso a justica, que aporta, naturalmente,
a tendencial recorribilidade das decisfes, sejam estas arbitrais ou judiciais.

Por outro lado, é curial ter presente que as sentencgas arbitrais sdo todas
elas publicadas imediatamente no site do Centro de Arbitragem Administrativa
(“CAAD”), ao contrério das decisdes dos tribunais tributarios de primeira instancia,
que ndo séo publicadas. Conforme se afirmou em 2021, as sentencgas arbitrais
sdo, por isso, totalmente escrutinaveis e transparentes, para além de servirem de
guia a atuacdo dos contribuintes (0 que nao acontece com as decisdes dos
tribunais tributarios judiciais porquanto o seu atraso estrutural e falta de
publicacdo fazem com que o mais das vezes nao tenham um efeito Util para a
restante comunidade que apenas vislumbra o seu contetdo se e quando forem
objeto de uma deciséo de um tribunal superior, estas sim publicadas).

Por dltimo, o modelo de arbitragem tributaria € um modelo
institucionalizado e de forte pendor publico: por lei, a arbitragem tributaria ocorre
apenas no CAAD e tem garantias acrescidas pelo facto de o mesmo funcionar sob
a égide do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, que nomeia
o Presidente do Conselho Deontologico do CAAD.

Em suma, e no que em particular respeita a arbitragem em matéria
tributaria, € evidente que esta teve e tem um notavel impacto positivo na justica
fiscal portuguesa, pelo que a sua eliminagdo constituiria um retrocesso juridico

relevante e evidente, que os motivos invocados pelo PCP néo justificam.

Lisboa, 22 de fevereiro de 2023.
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