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RESUMO

O tema desenvolvido neste trabalho é a arbitragem tributdria portuguesa
como forma de resolugdo de conflitos. O problema a que se propde res-
ponder é: a arbitragem é meio eficiente para a resolugao de conflitos tri-
butdrios? A metodologia adotada foi a revisao bibliogréfica, utilizando-se
de formas primadrias e secunddrias com o objetivo de estudar o contexto
em que ocorreu a extensdo deste instituto, comum em drea comercial, a
seara tributdria e as vantagens geradas. Para tanto, foi imprescindivel
abordar os aspectos gerais do instituto da arbitragem, sua regulamentagdo
juridica em Portugal e as interpretagdes, doutrindria e jurisprudencial,
do instituto. Os resultados da pesquisa mostram que a arbitragem portu-
guesa trouxe como vantagens a celeridade, a redugao dos custos gerais e
a especialidade da decisdo proferida, mas também que, na pratica, a de-
cisdo é irrecorrivel e também que a diminuicao das pendéncias judiciais
¢ uma busca que demanda longo prazo.

Palavras-chave: solucao de controvérsias; arbitragem tributdria.

ABSTRACT

The theme developed in this work is the Portuguese tax arbitration as a
means of conflict resolution. The problem that sets out to answer is: arbi-
tration is efficient means for resolving tax disputes? The methodology was
the literature review using primary and secondary forms in order to study
the context in which the extent was this institute, common in the com-
mercial area, the harvest and the generated tax advantages. Therefore, it
was essential to address the general aspects of the concept of arbitration,
its legal regulations in Portugal and interpretations, doctrine and case law
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of the institute. The survey results show that the Portuguese arbitration
brought the advantages of speed, reducing overhead costs and expertise
against the decision, but also that in practice, the decision is final and also
that the reduction of court backlogs is a quest that long-term demand.

Keywords: settlement of disputes; tax arbitrage.

INTRODUCAO

A arbitragem apresenta diversas vantagens, como a celeridade na resolugao
do litigio, maior autonomia da vontade, a especificidade e a neutralidade dos
arbitros. Apesar dos beneficios apontados pela doutrina, na seara do Direito
Publico, a sua institui¢do sempre encontrou grandes resisténcias, especialmente
no Direito Tributdrio, sob a argumentagdo de que, sendo o crédito tributdrio
disponivel, a Administragao nao poderia se utilizar da arbitragem, ficando o
instituto restrito as atividades comerciais e afins.

Todavia, em uma atitude pioneira, Portugal, por meio de uma autorizagao
legislativa, permitiu em 2010 que o governo regulamentasse a arbitragem em
matéria tributaria. Essa regulamentacao ocorreu em 2011 mediante o Decreto-Lei
n. 10, seguido pela Portaria n. 112-A/2011 que vinculou, a partir do dia 1° de
julho de 2011, diversos érgdos a arbitragem para resolu¢ao dos conflitos fiscais,
garantindo ao contribuinte a op¢do por mais essa via.

32

Assim, envolvidos por uma grande curiosidade, desafiamo-nos a estudar
melhor o tema da introdugdo da arbitragem em Portugal como mecanismo al-
ternativo a jurisdi¢do estatal na solu¢ao de controvérsias de natureza tributdria.

Nesse contexto é que o capitulo inicial se dedica a uma rapida abordagem dos
aspectos gerais do instituto da arbitragem portugués, especialmente sobre o seu
conceito, a sua natureza juridica, os tipos de arbitragem, a convencao de arbitragem
e, por fim, teceremos consideragdes sobre os drbitros e os tribunais arbitrais.

Em seguida, adentra-se no tema central a ser desenvolvido neste trabalho:
a arbitragem tributdria portuguesa. Para tanto, inicia-se fazendo uma breve re-
feréncia ao contexto histdrico e social em que a arbitragem tributdria foi intro-
duzida e o trajeto da arbitragem administrativa para arbitragem tributdria. A
seguir, aborda o modelo de arbitragem adotado em Portugal por meio do estudo
da previsdo da arbitragem tributdria no ordenamento juridico portugués. O
capitulo termina apontando o cendrio atual da arbitragem tributaria em Portu-
gal, com as vantagens e desvantagens apresentadas pelo instituto.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA ARBITRAGEM

A Constitui¢ao Portuguesa permite expressamente em seu art. 202°, n. 4
que, por meio de Lei, se crie outros instrumentos e formas de resolucdo de litigios
como alternativas a jurisdi¢ao estatal.
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Os meios de composi¢ao de controvérsias podem ser divididos basicamen-
te em duas categorias: autocomposi¢ao; e heterocomposi¢do. A autocomposicao
¢ uma forma “pela qual os interessados na dissipacdo de suas controvérsias, e
ausente o Estado jurisdicional, conciliam-se pela rendncia, submissao, desistén-
cia e transa¢ao™. Na heterocomposi¢do, por sua vez, “as partes (ou até mesmo
uma delas unilateralmente, no caso da jurisdicao) submetem a terceiro seu
conflito, em busca de solugao a ser por ele firmada ou, pelo menos, por ele ins-
tigada ou favorecida™. A arbitragem, assim como a concilia¢do e a mediagdo, é
um desses meios, apresentando-se como uma alternativa a jurisdi¢ao do Estado.

Apesar de ndo ser propdsito do presente trabalho o estudo dos diversos
aspectos da arbitragem, algumas notas sobre suas caracteristicas gerais sdo im-
prescindiveis para a compreensao da arbitragem no Direito Tributdrio. Passemos
a andlise de suas caracteristicas principais, com base na Lei de Arbitragem Vo-
luntéria (LAV).

Conceito e natureza juridica da arbitragem

Existem diversas defini¢oes da arbitragem encontradas na doutrina, entre
elas destaca-se a elaborado por Carlos Carmona para quem a arbitragem é

meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengao de

uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengio

privada, decidindo com base nela, sem interven¢ao estatal, sendo a 33
decisdo destinada a assumir a mesma eficdcia da sentenca judicial [...].

Trata-se de mecanismo privado de solugao de litigios, por meio do qual

um terceiro, escolhido pelos litigantes, impoe sua decisao, que deverd

ser cumprida pelas partes’.

Desse conceito, podemos extrair as principais caracteristicas da arbitragem:
heterocompositiva (pois o conflito é solucionado com a intervengdo de alguém
fora da rela¢do conflituosa), convencional (vez que por meio de um acordo as
partes escolhem a via arbitral), formalizada (porque pressupde a escolha de
procedimentos a serem seguidos)?, pode-se acrescentar ainda que a arbitragem

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 9. ed. rev. ampl. Rio de

Janeiro: Forense, 2010, p. 23.

SENA, Adriana Goulart de. Formas de resolugao de conflitos e acesso a justica. Revista do

Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p. 93-114, jul./dez., 2007.

Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/20_formas_resolucao_con-

flitos.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2015.

> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lein. 9.307/96, 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 31. Livro eletronico. Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.
com.br/books/9788522470617>. Acesso em: 20 maio 2015.

*  CARVALHAL, Ana Paula Z. A arbitragem administrativa em Portugal. Revista Eletrénica

FMU Direito, Sdo Paulo, v. 24, n. 33, p. 1-18, 2010, p. 3. Disponivel em: <http://revistaseletro-

nicas.fmu.br/index.php/FMUD/article/view/73/72>. Acesso em: 20 mar. 2015.
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¢, em regra, sigilosa (visto que somente as partes em litigio podem autorizar que
0 processo se torne publico). Em Portugal existe ainda uma questao controversa
na doutrina a respeito da arbitragem caracterizar-se, ou nao, como uma fun¢ao
jurisdicional.

No entendimento de Ana Paula Carvalhal (2010), dois motivos permitem o
entendimento de que os tribunais arbitrais em Portugal desempenham funcao
jurisdicional: “primeiro, o Tribunal Arbitral constitui uma das categorias de
tribunais segundo o art. 209°, n. 2, da Constitui¢ao Portuguesa®. Segundo, os
arbitros julgam segundo o direito constituido™. E relevante mencionar, inclusi-
ve, que este segundo argumento foi 0 mesmo utilizado na exposi¢cdo de motivos
do Regulamento Juridico da Arbitragem Tributdria (Decreto-Lei n. 10/2011)
esclarecendo que “ainstituicdo da arbitragem nao significa uma desjuridificacdo
do processo tributdrio, na medida em que é vedado o recurso a equidade, deven-

do os arbitros julgar de acordo com o direito constituido™.

Para concluir a andlise da natureza juridica da arbitragem portuguesa, faz-
-se mister destacar a conhecida afirmag@o de Francisco Cortez (1992), segundo
a qual

o drbitro ndo é um conciliador, a decisao arbitral ndo é uma transacc¢ao;
o0 arbitro é um juiz e a sua decisdo é uma sentenca. S6 que se a decisao

34 arbitral tivesse efeitos meramente privados, entre as partes, a utilidade
dos seus efeitos seria muito reduzida. E entdo que a lei, no nosso caso a
Lei Fundamental, tendo em conta as reconhecidas vantagens da arbi-
tragem, equipara essa fungdo jurisdicional dos tribunais arbitrais a
fungdo jurisdicional dos tribunais judiciais. Desta forma, os tribunais
arbitrais ndo deixam de ser instituicdes de natureza privada para se
transformarem em 6rgaos do Estado. O Estado é que, reconhecendo a
utilidade publica da arbitragem voluntdria, quebra o monopélio do
exercicio da fungdo jurisdicional pelos seus 6rgaos atribuindo a decisao
os efeitos préprios da sentenca judicial: a for¢a de caso julgado e a forga
executiva®.

> Conforme teor: “Artigo 209° (Categorias de tribunais) 2. Podem existir tribunais maritimos,
tribunais arbitrais e julgados de paz”. PORTUGAL. Constitui¢ao (1976), op. cit.

¢ CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 3.

7 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a. Regime juridico da arbitragem em
matéria tributdria, disciplina a arbitragem como meio alternativo de resolugao jurisdicional
de conflitos em matéria tributaria. Didrio da Repiiblica. Disponivel em: <https://www.caad.
pt/files/documentos/ CAAD_AT-RJAT_DL_10-2011-2011-01-20.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2015.

8 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais
privados. Revista O Direito, v. 4, ano 124, p. 365-404, 1992, IV, p. 555. Disponivel em: <http://
www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/508.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2015.
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Assim, o instituto da arbitragem em Portugal é de natureza jurisdicional (e
nao contratual; negocial), na medida em que os drbitros sdo equiparados aos
juizes, cabendo-lhes definir o direito nos casos concretos e suas decisdes valem
como sentenga.

Tipos de arbitragem

A arbitragem pode ser classificada em diversas modalidades, as principais
sao: quanto ao elemento volitivo, podem ser necessdria ou voluntdria; quanto ao
elemento funcional, classificam-se em ad hoc ou institucional; quanto ao regime
juridico, segundo a lei ou segundo a equidade’.

Na arbitragem voluntdria, ou facultativa, as partes optam por resolver seus
conflitos pelo tribunal arbitral em detrimento da jurisdi¢ao do Estado; entre-
tanto, uma vez convencionada a opgao pela arbitragem, as partes ficam vincula-
das a sua jurisdi¢ao®.

Ha paises que tém ainda a arbitragem necessaria, ou obrigatéria. E o que
ocorre em Portugal, onde o recurso a solugdo arbitral é obrigatdrio para deter-
minadas matérias, sob a mesma fundamentagdo de sua natureza juridica, isto
é, de que os arbitros integram a ordem judicial portuguesa exercendo fungio
jurisdicional. 35

Por forga dos arts. 1.082° a 1.085° do C6digo de Processo Civil Portugués
(Lei n. 41/2013), o funcionamento de cada tribunal arbitral necessirio sera re-
gulado pela lei especial que o criar e, de modo subsididrio, observa-se, em tudo
0 que nao estiver especialmente regulado na parte aplicdvel, o disposto na Lei da
Arbitragem Voluntdria'?. Assim, a arbitragem necessdria nao repousa sobre a
autonomia da vontade, e sim é imposta por lei especial, vale dizer, “a prépria lei,
em vez de confiar certo litigio a resolu¢ao por um tribunal estadual, impde as
partes o recurso a um tribunal arbitral””, sendo realizada, por exemplo, nas
expropriagdes litigiosas quando nao for possivel fixar a indeniza¢ao do expro-
priado por meio de acordo com o expropriante, com recurso para os tribunais
comuns, nos termos do art. 382, n. 1, do Cédigo das Expropriacdes (Lei n.

®  CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 4.

Idem.

" CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 36.

2 PORTUGAL. Cdédigo de Processo Civil (2013): Lei n. 41, de 26 de junho de 2013. Didrio da
Repuiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=
1959 &tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 5 fev. 2015.

" MENDES, Armindo Ribeiro. Introdugao as prdticas arbitrais. 2009. Disponivel em: <http://
arbitragem.pt/estudos/sumarios-praticas-arbitrais-mestrado-forense-da-catolica.pdf>.
Acesso em: 18 mar. 2015.
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168/99)". Entretanto, apesar de pronunciamentos proferidos pelos Tribunais
Constitucionais sobre a legitimidade da arbitragem necessdria, parte da doutri-
na portuguesa ainda questiona sua constitucionalidade¢.

A arbitragem ad hoc, a seu turno, é aquela em que o tribunal arbitral é for-
mado exclusivamente para a resolu¢ao de determinado conflito", desenvolvendo-
-se sem a intervengao de nenhuma entidade permanente. Enquanto a arbitragem
institucionalizada ocorre quando o tribunal arbitral é organizado em um centro
ou em uma entidade pré-constituida e permanente, entidade esta que tem regu-
lamento proprio, presta apoio logistico e recebe como contraprestagdo o paga-
mento de uma taxa'®. A Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV — Lein. 63/2011), em
seu art. 62°, n. 1, condiciona a criagdo dessas entidades de arbitragem institucio-
nalizada a autorizagao do Ministro da Justiga®.

Por fim, podemos classificar a arbitragem segundo a lei ou equidade ten-
do em vista os critérios de decisdo do litigio. Na arbitragem segundo a lei, os
arbitros decidem o processo com fundamento nas regras do direito constituido
que foi escolhido pelas partes, uma vez que é permitida, pela LAV, a designa-
¢do de qualquer lei ou ainda do sistema juridico de outro Estado?. J4 na arbi-
tragem por equidade os drbitros podem atender a critérios de conveniéncia,

36 oportunidade e justi¢a concreta??, sendo necessdria a expressa determinacao,
por acordo das partes, que os drbitros assim procedam, nos termos do art. 39°,

" PORTUGAL. Cddigo das Expropriagdes (1999): Lei n. 168, de 18 de setembro de 1999. Didrio
da Reptiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_print_articulado.php?tabela=
leis&artigo_id=&nid=477&nversao=&tabela=leis>. Acesso em: 5 fev. 2015.

> CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.

E, por exemplo, bastante criticada pelo ex-presidente da Ordem dos Advogados de Portugal,

Anténio Marinho e Pinto, no sentido de que o governo portugués, ao tornar a arbitragem

obrigatdria em algumas matérias, estd “subvertendo os alicerces e os proprios paradigmas da

Justica publica soberana que figurou na Europa nos ultimos milénios, desde a Grécia antiga

até hoje.” PINTO, Anténio Marinho e. Profissao do passado. Consultor Juridico, Sao Paulo, 16

fev. 2014. Entrevista concedida a Aline Pinheiro. Disponivel em: <http://www.conjur.com.

br/2014-fev-16/entrevista-marinho-pinto-ex-presidente-ordem-advogados-portugal>. Aces-

so em: 20 mar. 2015.

7 CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 33.

'8 CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.

1 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntdria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b. Didrio da

Repiiblica. Disponivel em: <http://arbitragem.pt/noticias/2011/2011-12-14-lav-dr.pdf>. Acesso

em: 5 fev. 2015.

Idem.

Dispde ainda o n. 2, do art. 39, da LAV que “na falta de designagao pelas partes, o tribunal

arbitral aplica o direito do Estado com o qual o objecto do litigio apresente uma conexao mais

estreita.” Idem.

2 CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 5.

20
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n. 1, da LAV. Importa destacar que, de acordo com o n. 4, do art. 39°, da LAV,
nao cabe recurso da sentenca em que a causa tenha sido decidida segundo a
equidade ou mediante composi¢ao amigavel*.

Convencao de arbitragem

Disciplinada nos arts. 1° ao 7°, da LAV, é o ato juridico apto a afastar a ju-
risdi¢do estatal e a instaurar um processo arbitral, tendo duas formas de mani-
festa¢do, quais sejam, o compromisso arbitral, convencado de arbitragem que tem
por objeto um litigio atual, ainda que afeto a um tribunal do Estado, e a cldusu-
la compromisséria que é a convengdo envolvendo litigios eventuais decorrentes
de uma relagao juridica contratual* ou extracontratual (portanto, prévia ao li-
tigio), conforme n. 3, do art. 1°, da LAV?*. Nas palavras de Carlos Carmona (2012)

a convencdo de arbitragem tem um duplo caréter: como acordo de
vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou futuros,
obrigando-as reciprocamente a submissao ao juizo arbitral; como pac-
to processual, seus objetivos sao os de derrogar a jurisdi¢ao estatal,
submetendo as partes a jurisdi¢ao dos arbitros®.

Mediante a convengdo de arbitragem, pode ser atribuido ao tribunal arbitral
o julgamento de qualquer litigio que trate de interesses de natureza patrimonial 31
ou aqueles passiveis de celebragdo de transagdo, desde que por lei especial estes
ndo estejam submetidos exclusivamente a outros tribunais, conforme art. 1°, da
LAV?,

A LAV permite que pessoas juridicas de Direito Publico, nestas incluindo o
Estado, possam “celebrar convengdes de arbitragem, na medida em que para
tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengdes tiverem por objecto litigios
de direito privado”.

Para que seja valida, a convengao de arbitragem deve adotar a forma escrita,
incluindo documento escrito assinado pelas partes, a troca de cartas, telegramas
e telefaxes ou outros meios de telecomunica¢ao que oferecam as mesmas garan-

#  PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011Db, op. cit.

2 Oart. 18° da LAV esclarece que “uma cldusula compromissoria que faga parte de um contrato
é considerada como um acordo independente das demais clausulas do mesmo. A decisao do
tribunal arbitral que considere nulo o contrato nao implica, s6 por si, a nulidade da cldusula
compromisséria.” Idem.

Idem.

2 CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 79.

2 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011Db, op. cit.

2 Idem.

25
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tias de autenticidade, clareza e conservagdo (como os meios eletronicos de co-
munica¢do magnético, optico etc.). Esse requisito também é satisfeito quando
hé “troca de uma peti¢do e uma contestacdo em processo arbitral, em que a

existéncia de tal convencido seja alegada por uma parte e nao seja negada pela

»29 z o« .

, e ainda quando ha “remissao feita num contrato para documento que
contenha uma cldusula compromisséria, [...] desde que a remissao seja feita de
modo a fazer dessa cldusula parte integrante do mesmo”, conforme o n. 4 e 5, do
art. 2° da LAV*. O outro requisito é de cunho material, determinando que,
quando a arbitragem for instituida por compromisso arbitral, este devera deli-
mitar o objeto do litigio, todavia, sendo por cldusula compromisséria, deve de-
signar a rela¢do juridica a que os litigios respeitem®. Desrespeitados quaisquer
desses requisitos, é nula a convenc¢ao de arbitragem.

outra

A convengao de arbitragem pode ser modificada pelas partes até a aceitagao
do primeiro arbitro, contudo, apds a designa¢ao dos arbitros, apenas podera ser
alterada com o acordo de todos os drbitros e antes da prolacao da sentenca. A
LAV também permite sua revogac¢ao pelas partes, desde que seja feita até a sen-
tenca arbitral®.

Quanto a cessagdo do processo arbitral e a sentenga nele proferida, a LAV
prevé, no n. 3 do art. 5°, que deixam “de produzir efeitos, logo que um tribunal
estadual considere, mediante decisao transitada em julgado, que o tribunal ar-
bitral é incompetente para julgar o litigio que lhe foi submetido”™. A morte ou
extingao das partes, por sua vez, nao caduca a convencdo de arbitragem e também
ndo extingue a instancia arbitral, exceto se houver convengao dispondo em outro
sentido®.

38

Arbitros e tribunais arbitrais

Arbitro, de acordo com Carlos Carmona, “é a pessoa fisica indicada pelas

partes — ou por delegacdo delas — para solucionar uma controvérsia [...] decla-

rando a norma que incidiu sobre um dado fato tipico”-.

»¥  PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntdria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b, op. cit.

3 Idem.

' Idem.

2 Idem.

Idem.

** Idem.

»  CARMONA, Carlos Alberto, op. cit., p. 228.

% ALeide Arbitragem brasileira (Lei n. 9.307/96) traz uma defini¢do de drbitro em seu art. 18: “O
arbitro ¢é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir nao fica sujeita a recurso ou
homologagao pelo Poder Judicidrio.” BRASIL. Lei de Arbitragem: Lei n. 9.307, de 23 de setembro
de 1996. Dispoe sobre a arbitragem. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 24 de setembro de 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm>. Acesso em: 3 mar. 2015.
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Ao optarem pela arbitragem, as partes estao investindo sua confian¢a nos
arbitros, por isso, o acordo entre elas deve abordar as qualificagdes exigidas e
demais informagoes indispenséveis & nomeagao de um drbitro independente e
imparcial, conforme art. 109, n. 6, da LAV, entre pessoas naturais com plena
capacidade e comprovada aptidao técnica, sendo vedado seu rechago em razao
da nacionalidade, exceto quando se tratar de arbitragem internacional, em que
o tribunal deve considerar a conveniéncia da nomea¢ao de um arbitro de nacio-
nalidade diversa da das partes®.

Os arbitros, nos termos do art. 9°, da LAV, nao podem ser responsabilizados
por danos que resultarem das decisoes por eles proferidas, exceto nos casos em
que, na mesma situa¢ao, os magistrados judiciais também sao responsabilizados™.

Em regra, a designagdo dos arbitros que constituirdo o tribunal arbitral
cabe as partes, o que é feito na convencao de arbitragem ou em escrito posterior
assinado por elas, porém podem fixar o modo pelo qual os drbitros serdo es-
colhidos, inclusive, incumbindo a designa¢do a um terceiro, que devera fazé-lo
no prazo de 30 dias, a contar da solicita¢ao, sob pena da escolha ser atribuida
ao tribunal estadual competente a pedido de qualquer das partes, salvo estipu-
lagao em contrario®.

Da mesma forma, nos casos em que apenas um drbitro for constituir o tri-
bunal arbitral e nao haja consenso entre as partes quanto a essa atribuigao, a 39
escolha, a pedido de qualquer das partes, caberd ao tribunal estadual. Contudo,
“quando o tribunal arbitral for composto por trés ou mais arbitros, cada parte
deve designar igual nimero de arbitros e os drbitros assim designados devem
escolher outro drbitro, que actua como presidente do tribunal arbitral™'. Impor-
ta destacar que, nos casos em que nao hd acordo sobre a escolha dos arbitros, a
decisdo quanto a nomear cabe ao tribunal estadual*.

A aceitagdo do encargo ¢ feita por escrito, no prazo de 15 dias a contar da
comunicagdo da sua designacgdo, salvo estipulagao diversa das partes, sendo que
o seu siléncio é interpretado como recusa a designagao®’.

Ninguém ¢ obrigado a atuar como arbitro, mas apds aceitar o encargo, s6
é legitima a dispensa fundada em causa superveniente que o impossibilite de
exercer tal fung¢do ou na falta de conclusdo do acordo quanto aos honordrios.

¥ PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntéria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011Db, op. cit.
® Idem.
Idem.
40 Idem.
4 Idem.
Idem.
“ Idem.
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Uma vez aceito o encargo pelo drbitro, a escusa injustificada do exercicio da
fungao o sujeita a responder pelos danos que der causa, é o que prevé o art. 120
da LAV*,

A pessoa convidada para o exercicio da fungdo arbitral tem a obrigacao de
revelar as circunstincias que possam suscitar dividas sobre sua imparcialidade
e independéncia, inclusive durante todo o processo, as circunstancias superve-
nientes de suspeicao®.

Questdo interessante é a referente aos honordarios e despesas com os arbitros.
Prevé o art. 17°, da LAV, que, se as partes nao tiverem regulado na convencao de
arbitragem ou houverem concluido um acordo sobre os honorérios dos drbitros, a
forma de reembolso das suas despesas e 0 modo de pagamento de preparos, cabe
aos proprios arbitros, observados a complexidade das questdes decididas e o valor
da causa, fixar o montante, sendo garantida a parte o requerimento de adequagdo
deste valor pelo tribunal estadual competente, que poderd, inclusive, reduzi-lo*.
Havendo falta de pagamento de preparos previamente acordado ou fixado pelo
tribunal arbitral ou estadual, apds a decorréncia de um prazo adicional razoavel,
o tribunal arbitral poderd suspender ou dar por finalizado o processo®.

Finalizada a andlise das principais dimensdes da arbitragem no a4mbito da
LAV, vejamos como foi introduzida e como se desenvolve a arbitragem tributdria
em Portugal.

40
A ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO

Para melhor compreensao do tema a que nos propomos neste capitulo, ndo
podemos deixar de inicid-lo fazendo uma breve referéncia ao contexto histérico
e social em que a arbitragem foi introduzida, para, em seguida, abordarmos o
modelo de arbitragem adotado em Portugal.

Contextualizacao histdrica

A arbitragem tradicionalmente se desenvolveu no Direito Coletivo do Tra-
balho e Direito do Consumidor*®, o Direito Publico, contudo, apresentava gran-
des resisténcias a possibilidade de as partes atribuirem aos arbitros o poder de
decidir o conflito existente entre elas, em substitui¢do aos tribunais do Estado,
pela dificuldade em aceitar que a Administra¢do, que tem supremacia juridica
sobre os cidaddos, pudesse “afastar a competéncia dos tribunais administrativos,

4 PORTUGAL. Lei de arbitragem voluntédria: Lei n. 63, de 14 de dezembro de 2011b, op. cit.
4 Idem.
Idem.
Idem.

4 ESQUIVEL apud CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 6.
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criados justamente para apreciar litigios de natureza jus-administrativa, e sub-

meter-se ao julgamento de arbitros™.

Por conseguinte, a justificativa da vedagdo da arbitragem nas relagoes de
Direito Publico baseava-se na “ideia de que a administra¢do publica nao pode
dispor livremente dos direitos e obrigacdes do Estado, vinculada que estd a pri-

mazia do interesse publico e ao principio da legalidade™®.

A isso se somava, conforme esclarece José Nabais (2011), a concep¢ao, em
uma tradi¢do republicana, dos tribunais como 6érgaos de soberania (6rgao juri-
dicos supremos), ao lado dos demais drgdos, apresentando-se a jurisdi¢ao como
uma fun¢ao exercida, exclusivamente, por um poder do Estado avessa a ser re-
partida com os particulares, sobretudo no que diz respeito a solu¢do de conflitos
de natureza publica, “pois, resulta da sua natureza, que o poder ndo ¢ atribuido
para ser cedido ou ser partilhado, mas para ser eficazmente exercido™!.

Ana Francisco (2012) explica que essa visdo comegou a mudar no final do
século XX com o surgimento do Estado de Direito Social, que aumentou profun-
damente a interven¢ao do Estado na sociedade, e com o crescimento econdmico
que fez emergir novas exigéncias sociais, deixando a Administracdo Publica
impossibilitada de atender a todas as demandas, vendo-se obrigada a alterar seu
modo de agir™.

A Administragdo, antes distanciada dos administrados, autoritaria e des- H
potica, torna-se mais proxima dos cidadaos, procurando a utilizagdo de meca-
nismos de cooperacdo como forma de garantir o interesse publico, atuando
junto dos particulares™.

Reflexo disso é a perspectiva da jurisdigdo como uma garantia dos indivi-
duos. A jurisdi¢do “apresenta-se, ndo tanto como um poder do Estado, mas
antes como uma garantia das pessoas, uma garantia para assegurar a realizacdo

dos direitos e interesses legalmente protegidos destas™*. Nessa perspectiva, a

# Idem.

SERRA, Manuel Fernando dos Santos. A arbitragem administrativa em Portugal: evolugao
recente e perspectivas. In: VILLA-LOBOS, Nuno; VIEIRA, Ménica Brito (Org.). Mais justica
administrativa e fiscal: arbitragem. Lisboa: Coimbra Editora, 2010, p. 19-29.

NABALIS, José Casalta. Reflexdo sobre a introdugdo da arbitragem tributéria. Revista da Procu-

radoria Geral da Fazenda Nacional, ano 1, n. 1, p. 19-43, 2011, p. 22. Disponivel em: <http://

www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/casalta.pdf>. Acesso em:

15 mar. 2015.

2 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa. (2012). A arbitragem tributdria. Dissertacao (Mestrado) —
Universidade Catélica Portuguesa, 2° Ciclo de Estudos em Direito, Porto, p. 7. Disponivel em:
<http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/11975/1/DISSERTA% C3%87%C3%830_AR-
BITRAGEM%20TRIBUT%C3%81RIA!.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2015.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 8.

*  NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 23.
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recusa ampla da arbitragem acaba sendo uma viola¢ao dos direitos de acesso a
justica, vez que, com aumento das demandas sociais, houve consequente volume
de pendéncias judiciais e morosidade da justica, devendo caber aos litigantes a
escolha dos 6rgaos para decidir seus conflitos®. Isto é, acabou por se reconhecer
a arbitragem como um meio eficaz para resolver litigios entre administracao e
administrados.

Com a entrada em vigor do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(DECRETO-LEI N. 129/84¢), passou a existir uma previsao legal expressa sobre
ainstitui¢do de tribunais arbitrais para a resolucao de questoes administrativas™.

Posteriormente, com a reforma de 2004, a matéria passou a ser regulada pelo
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), com a inclusao do
TITULO IX (Tribunal Arbitral e Centros de Arbitragem) constituido pelos arts.
180° ao 1879, e o sistema do contencioso administrativo objetivista — de modelo
francés — foi superado, consagrando a jurisdicionaliza¢ao e a subjetivacao — ti-
picamente do sistema alemao — que tém por lema a prote¢do dos direitos dos
administrados™.

Transigdo da arbitragem administrativa para a arbitragem tributaria

Mesmo com a extensdao da Arbitragem ao Direito Administrativo, no 4m-
bito do Direito Tributdrio a possibilidade de qualquer forma de alternativa de
resolucdo de conflitos apresentava grande resisténcia®. Isso se devia a dificulda-
de de se aceitar que em um dos principais instrumentos politicos, qual seja, a
arrecadacdo de impostos, pudesse o Estado, por conven¢do, escolher o tribunal
arbitral como 6rgdo de julgamento dos seus conflitos®.

42

Com o tempo, também houve alteracao do modo de agir e da dogmatica do
Direito Tributdrio: a arbitragem comegou a ser vista como mais um meio de
garantir a eficaz resolucdo dos conflitos e alivio das pendéncias e atrasos judi-
ciais®. Houve aumento da participa¢do dos cidaddos nas atividades e decisoes
tomadas pela Administra¢ao que, por meio de suas organizagdes, passaram a por
limites ao Estado, definindo critérios e exigindo que ele estivesse efetivamente a
servico dos interesses da coletividade e ndo a servico de si [Estado] enquanto
entidade oposta a sociedade®'.

> Idem.

% CARVALHAL, Ana Paula Z., op. cit., p. 6.

7 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 8.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 9.

¥ Idem.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 10.

¢ CAMPOS, Diogo Leite de. A arbitragem em direito tributario. In: SEPARATA. Estudos juridi-
cos e econémicos em homenagem ao professor Doutor Anténio Sousa Ribeiro, v. 1, Lisboa: Coim-
bra Editora, 2006, p. 747.
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A revisdao da matéria tributdvel fixada por métodos indiretos (verificagdo
por meio de indicios), prevista nos arts. 91° e 92° da Lei Geral Tributaria (LGT),
é um exemplo de solugdo de litigio que necessita da participagao do cidadao, pois,
para que a discussao da legalidade possa ter lugar, é necessario que o contribuin-
te tenha realizado prévia reclamacdo desencadeando o procedimento de revisao
da matéria tributdvel (procedimento que se assemelha ao processo arbitral)®?, em
outras palavras, no caso de haver um grande espaco entre as normas e a decisao
no caso concreto, existe a possibilidade de se promover a um acordo entre con-
tribuinte e administra¢do. Entretanto, ainda havia insatisfagao dos contribuintes
com o procedimento fiscal devido a sua pequena eficacia prética e persistiam os
tradicionais obstdculos a introducao da arbitragem no Direito Tributdrio®.

Um desses obstdculos se relaciona com a possibilidade — e a razao — de se
instituir a arbitragem em Direito Tributdrio em Portugal, pais que adota a juris-
di¢do dual, dispondo dos Tribunais Administrativos e Fiscais com independén-
cia e competéncia prépria para controlar a Administracao Publica.

Questionava-se se essa competéncia poderia ser partilhada com uma juris-
di¢do de natureza privada pelo fato de a Constitui¢do da Republica Portuguesa
(CRP) deixar implicito que os litigios sob sua esfera de competéncia nao poderiam
ser dirimidos por outros tribunais®. Mas a interpretagdo da CRP pela doutrina
foi no sentido de que o art. 212°, n. 3, deveria ser lido em harmonia com o art.
2099, n. 2, “para o efeito de se dever entender que ele s6 confere poderes de juris-
di¢do aos tribunais (administrativos e fiscais) do Estado sob reserva da existén-
cia de tribunais arbitrais™®.

43

Outra alegacado que se constituia em um obstaculo foi a de que a introduc¢ao
da arbitragem violaria o principio da legalidade, mas, conforme esclarece Ana
Francisco, “este principio situa-se no plano da criagdo das normas fiscais, e ndo
no plano da sua interpretagdo e aplicacao™®.

O principio da indisponibilidade das receitas fiscais também foi invocado,
eis que estdao excluidos da arbitragem litigios que digam respeito a direitos de
cardter indisponiveis, aqueles a respeito dos quais a lei impde uma solu¢ao estri-
tamente vinculada, e admitir a arbitragem, nesse caso, seria possibilitar a subs-
tituicdo de uma solugdo legal por uma arbitral®, ou seja, para esses autores a
arbitragem somente poderia ser admitida nas matérias em que a Administragdo

2 NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 34-35.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 10.

o Idem.

®  ALMEIDA apud FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 11.
%  FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 13.

¢ NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 32.
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gozasse de margem para atuar de forma discriciondria, e nao vinculada. Entre-
tanto, esse argumento foi superado, visto que “o fato de as partes submeterem a
sua questdo a arbitragem nao significa que estejam a exercer quaisquer poderes
de disposi¢do sobre a sua relagdo controvertida™®, sendo, pois, legitima a arbi-
tragem no campo da indisponibilidade “desde que a arbitragem ofereca garantias
equivalentes as da justica estadual [...] com subordinacdo ao principio da legali-
dade e com exclusdo ao recurso a equidade”™.

Quanto ao motivo de se adotar a arbitragem em Direito Tributario, a justi-
ficativa estava na falta de preparacao dos tribunais para lidar com a crescente
complexidade das questdes que eram atribuidas para julgamento, principalmen-
te no que diz respeito a infraestrutura e recursos humanos qualificados, devido

ao elevado grau de litigios e nimero de juizes insuficiente””".

Ultrapassados alguns obstdculos da introdu¢ao da arbitragem tributdria,
analisaremos o ordenamento juridico que a disciplina.

Previsao da arbitragem tributaria no ordenamento juridico

A arbitragem portuguesa tem base constitucional expressa no art. 209, n.

2, da Constitui¢do que prescreve que “podem existir tribunais arbitrais””>
contendo nesse dispositivo nenhuma vedagdo a sua instituicdo nas relagoes ju-

44 ridicas tributdrias’, além disso, o art. 20°, n. 4, da CRP, estipula que o direito de
decisdao no prazo razodvel é um dos imperativos do direito a tutela jurisdicional

, Nao

efetiva™, o que ndo vinha ocorrendo pela morosidade ja exposta.

Todavia, para o estabelecimento de uma arbitragem tributdria, era neces-
saria ainda base legal prépria, diversa da regulamentacao da arbitragem admi-
nistrativa, diante da autonomia desses ramos do Direito”. Esse suporte legal se

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 14.

% Idem.

7% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 14-15.

7! Aautora Ana Francisco cita a insatisfagdo com a Justi¢a apresentada na seguinte explanagio
de Anselmo Rodrigues: “a verdade é que entre nds a crise da Justiga estd instalada nos jor-
nais, nas sondagens, nos operadores judiciarios, no cidadao, havendo uma consciéncia gene-
ralizada da sua falta de eficécia, o que conduz a um sentimento de impunidade e inexistén-
cia de qualquer san¢do por falta de cumprimento das leis.” (RODRIGUES apud Ana Mafalda
Costa, op. cit., p. 14).

72 PORTUGAL. Constituigdo (1976). Constituicdo da Repiiblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa>. Acesso
em: 4 fev. 2015.

7 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 32.

7 PORTUGAL. Constituigao (1976). Constituicdo da Reptuiblica Portuguesa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa>. Acesso
em: 4 fev. 2015.

7> NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 34.
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deu com a aprova¢ao da Lei de Or¢amento do Estado (LOE) para 2010, que em
seu art. 124° trouxe uma autorizacdo legislativa ao Governo para “instituir a
arbitragem como forma alternativa de resolu¢io jurisdicional de conflitos em

matéria tributdria”’.

Aspectos da autorizacéo legislativa

A arbitragem tributdria constitui um meio processual alternativo que tem
como finalidade “reforcar a tutela eficaz e efectiva dos direitos e interesses legal-
mente protegidos dos contribuintes, devendo ser instituida de modo a constituir
um direito potestativo dos contribuintes”, conforme o disposto nos n. 2 e 3, do
art. 124°, da LOE/20107".

Com relag¢do ao objeto do processo arbitral tributario, a alinea “a” do n. 4,
do mesmo artigo, diz que compreendem

os actos de liquidagao de tributos, incluindo os de autoliquidacao, de
retencao na fonte e os pagamentos por conta, de fixa¢ao da matéria
tributével, quando nao déem lugar a liquida¢ao, de indeferimento total
ou parcial de reclamagoes graciosas ou de pedidos de revisao de actos
tributarios, os actos administrativos que comportem a apreciagdo da
legalidade de actos de liquidagao, os actos de fixagao de valores patri-
moniais e os direitos ou interesses legitimos em matéria tributaria’.

45

Acrescenta a alinea “b” que, como fundamento do processo arbitral tribu-
tério, o Governo ¢ autorizado a definir a ilegalidade, a lesdao ou o risco de lesao
de direitos ou interesses legitimos e, como efeitos da sentenca proferida pelo
arbitro, a proceder a defini¢dao “da anulagdo, da declaragao de nulidade ou de

inexisténcia do acto recorrido ou do reconhecimento do direito ou do interesse

legalmente protegido dos contribuintes™”.

Esses artigos relevam uma ampla abertura a arbitragem porque a ela se pode
recorrer para o julgamento da generalidade dos litigios tributdrios®. O dnico
limite expresso estd previsto na alinea “c”, do referido n. 4, a saber, “a determi-
nagdo de que o julgamento do tribunal arbitral é feito segundo o direito consti-
tuido, ficando vedado o recurso a equidade™. Essa inadmissibilidade é criticada,

7% PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010. Orgamento do Estado para 2010. Didrio da
Republica. Disponivel em: <http://www.dgap.gov.pt/upload/legis/2010_1_3_b_28_04.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2015.

77 Idem.

Idem.

Idem.

80 NABAIS, José Casalta, op. cit., p. 36.

8 PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010. Or¢amento do Estado para 2010. Didrio da
Repiiblica. Disponivel em: <http://www.dgap.gov.pt/upload/legis/2010_1_3_b_28_04.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2015.
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pois 0 mesmo nao ocorre na arbitragem administrativa e também porque a
equidade é comumente utilizada no Direito Fiscal®>.

Apesar da amplitude da autoriza¢do, a Lei ndo fez referéncia aos contratos
fiscais relativos a concessao de incentivos fiscais, permanecendo a vedagao da
arbitragem prevista no Decreto-Lei n. 203/2003 em relagdo a essa matéria®.

A alinea “h” consagra, como regra, a irrecorribilidade da sentenca proferi-
da pelo tribunal arbitral, com exce¢ao do recurso para o Tribunal Constitucional
quando “a sentenca arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com funda-
mento na sua inconstitucionalidade ou aplique norma cuja inconstitucionalida-
de tenha sido suscitada”®.

Outra questao interessante trazida pela LOE/2010 foi a atribui¢ao de respon-
sabilidade da parte vencida pela integralidade dos honorarios e despesas dos drbitros,
prevista na alinea “n”, do n. 4, do art. 124°. Esses encargos, todavia, podem ser di-
minuidos “ao montante das custas judiciais e dos encargos que seriam devidos se
o contribuinte tivesse optado pelo processo de impugnagao judicial ou pela ac¢ao

para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributéria”.

Decreto-Lei n. 10/2011: Regime juridico da arbitragem em matéria
tributaria

16 A Arbitragem Tributdria foi introduzida em Portugal com o Decreto-Lei n.
10/2011, de 20 de janeiro, que trouxe o Regime Juridico da Arbitragem em Ma-
téria Tributdria (RJAT), no uso da autorizagdo legislativa conferida pelo art. 124
da Lei n. 3-B/2010, de 28 de abril (Lei de Or¢amento do Estado para 2010), en-
trando em vigor no dia 1° de julho de 2011.

Conforme o predmbulo do Decreto-Lei n. 10/2010, este visa 0 cumprimento
de trés objetivos principais: 1) fortalecer a tutela efetiva dos direitos e dos interes-
ses legalmente protegidos dos sujeitos passivos; 2) produzir maior celeridade na
solu¢do de demandas que opdem a administragao tributaria ao sujeito passivo; 3)
reduzir a pendéncia de processos existentes nos tribunais administrativos e fiscais®.

Além dos objetivos, o preAmbulo traz um conceito peculiar de arbitragem
como “uma forma de resolugdo de um litigio através de um terceiro neutro e
imparcial — o drbitro —, escolhido pelas partes ou designado pelo Centro de Ar-

bitragem Administrativa e cuja decisdo tem o mesmo valor juridico que as sen-

tencas judiciais™.

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 36.

8 NABALIS, José Casalta, op. cit., p. 37.

8 PORTUGAL. Lei n. 3-B, de 28 de abril de 2010, op. cit.

8 Idem.

8 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

8 Idem.
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A arbitragem tributdria contemplada nesse Regime teve seu ambito de com-
peténcia estreitado em relacao as disposi¢cdes contidas na autorizagao legislativa®,
adotando uma atitude mais cautelosa. Dispde o RJAT que sdo da competéncia
dos tribunais arbitrais

aapreciagdo da declaragao de ilegalidade de liquidagao de tributos, de
autoliquidagdo, de reteng¢@o na fonte e os de pagamento por conta, a
declaragao de ilegalidade de actos de determinagdo da matéria tribu-
tdvel, de actos de determinagdo da matéria colectdvel e de actos de
fixacao de valores patrimoniais e, bem assim, a apreciagao de qualquer
questao, de facto ou de direito, relativa ao projecto de liquidagao,
sempre que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir a pretensao an-
teriormente referida®.

Assim, algumas matérias autorizadas na LOE/2010 ndo foram regulamen-
tadas, como “aac¢do para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo
em matéria tributdria”®.

O modelo de arbitragem tributdria adotado em Portugal foi o da arbitra-
gem institucionalizada, por isso, de acordo com o RJAT, os tribunais arbitrais
atuam sob a organiza¢do de um centro. Esse centro de arbitragem institucio-
nalizada é uma associa¢ao privada sem fins lucrativos que teve sua constitui¢do
promovida pelo Ministério da Justica, denominada CAAD (Centro de Arbitra- a7
gem Administrativa), tendo um procedimento préprio previamente regula-
mentado e cuja atuagdo estd sob a supervisao do Conselho Superior dos Tribu-
nais Administrativos®'.

A supervisao realizada pelo Conselho Superior dos Tribunais Administra-
tivos se materializa pela nomeacdo, entre os juizes aposentados, do presidente do
Conselho Deontolégico do CAAD, o que garante maior confianca dos contri-
buintes na transparéncia e imparcialidade da arbitragem tributaria, pois é ao
Conselho Deontolégico que cabe resguardar a idoneidade do processo®.

Para a garantia dessa neutralidade foram atribuidas fun¢des com o fim de
combate de suspei¢oes. Cabe ao Conselho Deontoldgico, por exemplo, aprovar
o regulamento interno do CAAD, pronunciar-se sobre a lista de drbitros do
CAAD, nomear os drbitros da lista quando as partes optarem por nao o fazer e

8 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 20.

8 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 21.

°t AGRELLOS, Miguel Durham. O regime de arbitragem tributdria portugués. Revista Actuali-
dad Juridica Uria Menéndez, Portugal, n. 29, p. 138-142, 2011, p. 138. Disponivel em: <http://
www.uria.com/documentos/publicaciones/3084/documento/articuloUM.pdf?id=2990>.
Acesso em: 15 abr. 2015.

%2 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 29.
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também desenvolver e assegurar a aplicagao do Cédigo Deontoldgico — que es-
tabelece expressamente os pardmetros de uma conduta ética que deve ser adota-
da pelos drbitros®.

Para exercer a fun¢ado de arbitro na arbitragem tributéria, o RJAT, dispoe
em seu art. 7°, que este deve ser escolhido “entre pessoas com comprovada capa-
cidade técnica, idoneidade moral e sentido de interesse ptblico”®*. A capacidade
técnica é averiguada pelo preenchimento dos requisitos do n. 2 do mesmo artigo,
sao eles

ser juristas com pelo menos 10 anos de comprovada experiéncia profis-
sional na drea do direito tributdrio, designadamente através do exercicio
de fungdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e
jurisconsultoria, da docéncia no ensino superior ou da investigagdo, de
servi¢o na administra¢do tributdria, ou de trabalhos cientificos relevan-
tes nesse dominio”.

O RJAT prevé ainda a possibilidade de indicac¢do de arbitros “licenciados
em Economia ou Gestdao nas questdes de maior complexidade e que exijam um
conhecimento especifico de drea nao juridica”, desde que ndo seja o arbitro-
-presidente’.

No que tange ao processo arbitral tributdrio, em suma, este se baseia no
48 principio da autonomia dos arbitros na condugdo do processo e tem como ca-
racteristica marcante a celeridade”. Para tanto, adotou-se um processo sem
grandes formalidades, sendo estabelecido um limite temporal de 6 (seis) meses
para emitir a sentenca arbitral, com permissao de prorrogacao excepcional por

no maximo mais 6 (seis) meses, conforme art. 21°, do RJAT®%.

A simplicidade do processo arbitral pode ser exemplificada pelo fato de o
pedido de constitui¢do do tribunal arbitral ser feito por meio de requerimento
on-line enviado ao presidente do CAAD e também pelo principio processual
da oralidade: apés a constituicdo e a resposta da Administra¢ao Tributéria,
realiza-se uma reunido inicial com as partes para a discussdo das questdes de
fato e de direito, em que serd marcada uma data para as alegagdes orais, se
necessario®.

% CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Estatuto do CAAD. 2014b. Disponivel em:
<https://www.caad.pt/files/documentos/ CAAD_Estatutos_2014-07-10.pdf>. Acesso em: 18
abr. 2015.

% PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

% Idem.

% Idem.

Idem.

Idem.

% FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 25.
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Por oportuno, cumpre salientar que o Regulamento da arbitragem tributd-
ria reitera a regra geral da irrecorribilidade das sentengas arbitrais e prevé duas
excegoes, a saber, “o recurso para o Tribunal Constitucional, nos casos em que
a sentenga arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na
sua inconstitucionalidade ou aplique uma norma cuja constitucionalidade tenha

sido suscitada”??

, que também estava previsto na autorizagao legislativa, e ainda
o recurso para Supremo Tribunal Administrativo da sentenga arbitral (sobre o
mérito das pretensoes deduzidas que ponham fim aos processos) quando esteja
contrdria, em relagdo @ mesma questao fundamental de direito, a ac6rdao pro-
ferido pelo Tribunal Central Administrativo (TCA) ou proferido pelo Supremo

Tribunal Administrativo'®’.

Nas circunstincias em que o tribunal arbitral seja a dltima instancia de
decisao dos litigios tributédrios, a decisao é suscetivel de reenvio prejudicial em
cumprimento do § 3 do art. 267° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, conforme dispdes o preAmbulo do RJAT™.

Também é possivel que as decisdes do tribunal arbitral sejam anuladas pelo
TCA com fulcro na falta de especificacdo dos fundamentos de direito e de fato
que orientaram a decisdo, na oposi¢do dos fundamentos com a decisdo, na
pronuncia indevida ou na omissdo de prontuncia ou na violagao dos principios
do contraditdrio e da igualdade das partes, nos termos do art. 27° e 28°,n. 1, do
RJAT™®, 49

Por fim, cabe o registro de que o RJAT determinou que a sujei¢ao a jurisdi-
¢do dos tribunais arbitrais dependia de portaria emitida pelos membros do
Governo responsdveis pela drea fiscal'®. Isso se deu com a edic¢do da Portaria n.
112-A/2011 que vinculou, a partir do dia 1° de julho de 2011, os servigos e orga-
nismos da Direcao-Geral dos Impostos (DGCI) e da Dire¢ao-Geral das Alfan-
degas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo (DGAIEC) a arbitragem do
CAAD'". Porém, a Portaria excluiu da jurisdi¢do dos tribunais arbitrais as
pretensdes atinentes a declaracdo da ilegalidade de atos de autoliquidagao, de
retencdo na fonte e de pagamentos desde que ndo tenham sido antecedidos de
impugnagao na via administrativa, entre outras matérias'®.

10 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

ot FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 26.

12 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 10, 20 de janeiro de 2011a, op. cit.

103 Jdem.

Idem.

PORTUGAL. Portarian. 112-A, de 22 de mar¢o de 2011c. Vincula vérios servi¢os e organismos
do Ministério das Finangas e da Administragao Publica a jurisdigdo do Centro de Arbitragem
Administrativa. Didrio da Repiiblica. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mos-
tra_articulado.php?nid=1415&tabela=leis>. Acesso em: 5 fev. 2015.

16 FRANCISCO, Ana Mafalda Costa, op. cit., p. 23.
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Regulamento de custas nos processos de arbitragem tributaria

No seguimento do DL n. 10/2011 (RJAT) e da Portaria n. 112-A/2011, tornou-
-se publico pelo CAAD o Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributdria, estabelecendo as taxas de arbitragem aplicaveis, concretizando-se,
assim, mais um passo na consagra¢ao do processo arbitral'”.

As custas do processo arbitral tributdrio sao genericamente denominadas
como taxa de arbitragem, incluindo todas as despesas decorrentes da condugao
do processo arbitral e os honorarios dos drbitros, conforme defini¢ao do art. 2°,

do Regimento de Custas'®.

Os critérios para a determinag¢do do valor da taxa sdo dois: o valor das cus-
tas e 0 modo de designacao dos arbitros, nos termos do art. 30'°. Para fins de
custas, o valor da causa é o da liquidagdo cuja anulagao se requer ou o valor
contestado, com base no C6digo de Procedimento e de Processo Tributario'°.
Determinado esse valor, deve-se calcular as custas com base nas Tabelas I e II
anexas ao Regulamento de Custas — art. 1° do Regulamento. Relativamente ao
segundo critério, preveem-se diferentes valores em razao de ser a parte ou o
CAAD quem escolhe os drbitros e também regras quanto ao encargo decorrente
das custas''.

Conforme ji exposto, de acordo com o RJAT, a designagao de drbitros pelo
CAAD ocorre sempre que as partes ndo designarem drbitros ou quando o tribu-
nal funciona com drbitro singular. Nesses casos, o Regulamento de Custas prevé
que a taxa inicial corresponde a 50% da taxa de arbitragem, paga por transferén-
cia bancdria para a conta do CAAD, sendo o restante do valor devido no térmi-
no com as custas finais do processo arbitral''%.

50

Nessa situag¢ao, o valor minimo da taxa é de € 306,00 em causas cujo valor
seja inferior a € 2.000,00, e o valor mdximo previsto na tabela ascende a € 4.896,00
nas causas de até € 275.000,00. Ja nas causas que tenham valor superior ao mé-
ximo tabelado, sdo devidos € 306,00 para cada acréscimo de € 25.000,00'. Ve-
jamos a tabela:

17 FERREIRA, Rogério M. Fernandes. As custas na arbitragem tributdria, 2011. Disponivel em:

<http://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2011/Abril/AS_CUSTAS_NA_ARBITRA-
GEM_TRIBUTARIA.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2015.

1% CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-

bitragem tributdria. 2012. Disponivel em: <https://www.caad.pt/files/documentos/ CAAD_

AT-Regulamento_Custas_Tributario-2012-11-27.pdf>. Acesso em: 2 maio 2015.

Idem.

10 FERREIRA, Rogério M. Fernandes, op. cit.

1t CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-
bitragem tributdria. 2012. op. cit.

12 FERREIRA, Rogério M. Fernandes, op. cit.

13 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-
bitragem tributdria. 2012. op. cit.
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Tabela 1 - Artigo 4° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria

02_Arbitragem.indd 51

TAXA DE ARBITRAGEM
INICIAL TAXA DE ARBITRAGEM
DE ATE (50% da Taxa de Arbitragem (artigo 2°, n. 1do Regula-
artigos 2°, n. 2 e 4°% n. 2 do mento de Custas)
Regulamento e Custas)

- 2.000.00 € 153.00 € 306.00 €
2.000.01€ 8.000.00 € 306.00 € 612.00 €
8.000.01¢€ 16.000.00 € 459.00 € 918.00 €
16.000.01€ 24.000.00 € 612.00 € 1224.00 €

24.000.01 € 30.000.00 € 765.00 € 1530.00 €
30.000.01€ 40.000.00 € 918.00 € 1836.00 €
40.000.01¢€ 60.000.00 € 1.071.00 € 2142.00 €
60.000.01 € 80.000.00 € 1.224.00 € 2448.00 €
80.000.01 € 100.000.00 € 1.337.00 € 2754.00 €
100.000.01 € 150.000.00 € 1.530.00 € 3060.00 €
150.000.01 € 200.000.00 € 1.836.00 € 3672.00 €
200.000.01€ 250.000.00 € 2.142.00 € 4284.00 €
250.000.01 € 275.000.00 € 2.448.00 € 4896.00 €

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2012.

Por sua vez, quando o sujeito passivo opta por designar o drbitro, indepen-
dentemente do valor da causa, ou nos casos em que o valor do pedido de pro-
nuncia ultrapasse duas vezes o valor da alcada do TCA (causas superiores a €
60.000,00), s6 é possivel que haja tribunal arbitral coletivo de trés drbitros,
', 0 pagamento
serd integralmente suportado pelo sujeito passivo, devendo ser efetuado por
transferéncia bancaria para a conta do CAAD, antes de formulado o pedido de
constitui¢do do tribunal arbitral®. Nessas ocasides, o limite minimo de taxa
arbitral é de € 12.000,00 e o maximo ¢ de € 120.000,00, conforme a Tabela IT do
Regulamento de Custas

conforme determina o art. 59, n. 3, do Regulamento de Custas

Tabela 2 - Artigo 5° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria

. TAXA DE ARBITRAGEM?
DE ATE .
(artigo 5° do Regulamento de Custas)
- 60.000.00 € 6.000.00 €
6.000.01 € 250.000.00 € 12.000.00 €

4 Jdem.
15 Tdem.
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250.000.01 € 500.000.00 € 24.000.00 €
500.000.01€ 750.000.00 € 36.000.00 €
750.000.01 € 1.000.000.00 € 48.000.00 €

1.000.000.01 € 2.500.000.00 € 60.000.00 €

2.500.000.01 € 5.000.000.00 € 80.000.00 €
5.000.000.01 € 7.500.000.00 € 100.000.00 €
7.500.000.01 € 10.000.000.00 € 120.000.00 €

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2012.

Caso esses valores ndo forem pagos tempestivamente, isso constitu causa
impeditiva de constitui¢ao da arbitragem. O Regulamento ainda prevé que even-
tuais despesas decorrentes da nomeagao de peritos, tradutores, intérpretes e
outras despesas com a producdo de prova sdo suportadas diretamente pelas
partes'’s.

Dessa forma, com a publicacao desse regulamento, estavam presentes as
condi¢des necessdrias para que, diante de uma controvérsia tributdria com a
Administragdo Publica, o contribuinte pudesse optar pela institui¢do do tribunal
arbitral.

Cenario atual e expectativas da arbitragem tributdria portuguesa

92

Para finalizarmos o estudo da arbitragem tributdria em Portugal, este tépico
se dedica a uma sucinta andlise de alguns reflexos gerados apds a introdugdo da
arbitragem em matéria tributdria nestes 4 (quatro) anos da inclusdo do instituto.

A primeira analise refere-se as custas. Conforme explica Clotilde C. Palma
a arbitragem tem se mostrado um procedimento mais barato do que os da Jus-
tica estatal, proporcionando custas menores'".
mado com os dados das tabelas apresentadas no tépico anterior. O fiscalista
Pedro Amorim, por sua vez, entende que as custas “sao demasiado elevadas para

quem quer nomear um drbitro e sdo pagas a cabeca”, frente “as custas dos pro-
»118

, 0 que também pode ser confir-

cessos em que ndo hd lugar a nomeagao de érbitro

116 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Regulamento de custas nos processos de ar-

bitragem tributdria. 2012. op. cit.

PALMA, Clotilde Celorico. A experiéncia portuguesa da arbitragem tributdria. In: VII Con-

gresso Internacional de Direito Tributdrio do Parand, 2014, Curitiba, Slides da palestra, p. 8.

Disponivel em: <http://direitotributariodoparana.com.br/assets/clotilde-celorico-palma.

pdf>. Acesso em: 30 abr. 2015.

118 AMORIM apud SOUSA, Paula Cravina de. Arbitragem tributdria tem 917 processos em trés
anos. Econdémico, 3 de julho de 2014. Disponivel em: <http://economico.sapo.pt/noticias/arbi-
tragem-tributaria-tem-917-processos-em-tres-anos_196801.html>. Acesso em: 30 abr. 2015.

117

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 1: 31-60, jan./jun. 2016

02_Arbitragem.indd 52 16/08/2016 18:15:31



Arbitragem tributaria

Conforme grafico (a seguir) disponibilizado pelo CAAD, apenas em 2% dos
processos houve a designagao de arbitro, devido ao elevado custo:

Grafico 1 - Arbitragem Tributaria

Total de Processos por Designacdo de Arbitro

98,0%
2,0%
T T
Processos com Processos com
Designac&o de Arbitro pelo Designac&o de Arbitro pelo
Contribuinte e pela Admin. Presidente do Conselho
Tributaria Deontoldgico
Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a. 53

O segundo ponto de analise desses quatro anos de instituicao da arbitragem
tributdria é a celeridade. Conforme os dados, a arbitragem tem uma duragao
média de 4 (quatro) meses e 15 (quinze) dias, o que constitui uma vantagem em
relacdo a jurisdi¢do estatal.

Grafico 2 - Arbitragem Tributdria

Duragdo Média dos Processos

OBS. 4,5 meses = 4 meses e 15 dias. Ou seja, a média do prazo da decisdo é de cerca de 4 meses.

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.
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Outra questdo a ser observada é a recursal, pois um empecilho apresentado
pelos contribuintes como o motivo que os leva a nao optar pela arbitragem é
entenderem que, na pratica, as decisdes sdo irrecorriveis, conforme aponta Pedro
Amorim: “na grande maioria das vezes, os recursos que sdo feitos pelos contri-
buintes sao recusados tanto pelo Tribunal Central Administrativo, como pelo
Supremo Tribunal Administrativo como ainda pelo Tribunal Constitucional™'?.

Por dltimo, interessante estatistica, interessante estatistica do CAAD, mostra
que 64% dos processos julgados até 2014 tiveram decisao favordvel ao contribuin-
te, enquanto apenas 36% foram favoraveis a Administragao Tributaria'®. Vejamos:

Grafico 3 - Arbitragem Tributaria

Sentido da Decisdo - Resultados Favoraveis das Decisdes Arbitrais em proporcao
64%

o4

Contribuinte AT

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.

Por ultimo, uma questdo significante concerne a diminuiciao (ou nao) de
processos judiciais apds a introdugdo da Arbitragem Tributédria. De acordo com
Fabio Grillo, citado por Livia Scocuglia, o interesse de Portugal no juizo arbitral
surgiu no final de 2009 em fun¢ao de uma crise de solvéncia fiscal, objetivando
“agilizar a cobranca do crédito tributdrio” e atualmente “mais de 500 procedi-
mentos arbitrais foram feitos em cinco anos, uma média altissima”'?'. Entretanto,

19 AMORIM, apud SOUSA, Paula Cravina de, op. cit.

120 CENTRO DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA. Estatisticas CAAD. CAAD Noticias, Lis-
boa, maio/2014, p. 3-8, 2014a. Disponivel em: <http://issuu.com/caad.arbitragem/docs/
caad_noticias_maio_20142e=7377553/7873801>. Acesso em: 30 abr. 2015.

121 GRILLO apud SCOCUGLIA, Livia. Portugal tem exemplo aplicével de arbitragem em discus-
soes fiscais. Consultor Juridico, Sao Paulo, 7 de agosto de 2014. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2014-ago-07/portugal-exemplo-aplicavel-arbitragem-discussoes-fiscais>.
Acesso em: 30 abr. 2015.
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de acordo com Clotilde C. Palma, até o momento, a arbitragem nao atingiu seu
objetivo principal de diminuir as pendéncias litigiosas'?. Essa opinido é compar-
tilhada por Pedro Amorim para quem o “impacto no alivio dos tribunais judiciais
¢ muito pequeno”'?. Contudo, Clotilde Palma complementa que “tem-se regis-
trado um aumento significativo dos processos, que se traduz num maior conhe-
cimento do Regime e numa maior confianga”*. Isso é comprovado pelos dados
de entrada de processos tributdrios no CAAD, o que em longo prazo pode repre-
sentar um real desafogamento do Judiciédrio:

Grafico 4 - Arbitragem Tributaria

Total de Processos Entrados
370

150

26

Set. a Dez. 2011 Jan. a Dez. 2012 Jan. aDez. 2013 Jan. a 9 de Maio 2014

Fonte: Centro de Arbitragem Administrativa, 2014a.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com este trabalho, constatou-se que em Portugal, apesar da existéncia da
arbitragem necessdria (ou obrigatdria) para algumas matérias, em se tratando de
Direito Tributdrio, constitui uma faculdade do contribuinte resolver, ou nao, o
conflito por essa via. Também, nesse pais, optou-se pelo modelo de arbitragem
institucionalizada no qual o tribunal arbitral é organizado por uma entidade
pré-constituida e permanente. Na arbitragem tributdria, essa funcdo é atribuida
ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) que, por sua vez, estd sob a
supervisdao do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos.

No inicio do estudo, questionamos ainda o motivo que levou Portugal a
optar pela arbitragem tributdria. A resposta encontrada foi a morosidade da

12 PALMA, Clotilde Celorico, op. cit., p. 37.
12 AMORIM, apud SOUSA, Paula Cravina de, op. cit.
124 PALMA, Clotilde Celorico, op. cit., p. 37.
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Justica devida ao elevado grau de litigios e do nimero insuficiente de juizes, o
que também gerou uma crise de solvéncia fiscal. Por causa dessa crise, a arbitra-
gem comegou a ser vista como mais um meio de garantir a eficaz resolugao dos
conflitos e instituto capaz de aliviar as pendéncias e atrasos judiciais.

Entretanto, parte da doutrina portuguesa, ainda com resisténcia a extensao
desse instituto aos conflitos tributarios, alegou como dbice que a Administracao
nao poderia dispor livremente dos interesses publicos e que a mera existéncia dos
tribunais administrativos e fiscais excluia a arbitragem nesse ramo do Direito.
Contudo, tal argumento foi superado, pois, ao submeter o conflito a arbitragem,
as partes nao estdo dispondo do seu direito. A partir de uma interpretacao har-
monica ou sistemdtica da Constitui¢do pela doutrina, passou-se a entender que,
havendo tribunais arbitrais, a jurisdi¢do dos tribunais administrativos e fiscais
tornava-se subsididria.

A seguir, comprovou-se que alguns beneficios teorizados pela doutrina
foram concretizados com a institui¢ao da arbitragem tributdria, como a notéria
agilidade na resolucao dos conflitos e a realiza¢ao, em Portugal, de um proce-
dimento mais barato do que os da Justica estatal, exceto no que tange a escolha
dos drbitros, ato que se mostrou muito oneroso e, assim, pouco praticado. Jd a
previsdo de recurso ndo se confirmou na pratica, pois a queixa dos contribuin-
tes foi de que a maior parte dos recursos é, de plano, recusada pelos tribunais
judiciais. Também, nesses 4 anos de sua instituicao, nao houve significativa
diminui¢do das pendéncias judiciais, mas cada vez mais as pessoas estdao ade-
rindo a esse procedimento, o que, em longo prazo, pode levar a realizagao de tal
objetivo.
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Por fim, entendemos que a arbitragem nao resolvera todos os males exis-
tentes em matéria de conflitos tributdrios, mas, assim como outros meios alter-
nativos de solu¢do de conflitos, pode diminuir a taxa de congestionamento ju-
dicial devido aos beneficios que traz. Por oportuno, sintetizam-se as seguintes
vantagens da arbitragem tributdria encontradas neste estudo: celeridade na
tramita¢ao do processo; maior autonomia da vontade (as partes tém liberdade
para a escolha dos drbitros e da legislacao aplicdvel); especialidade (resolugdo de
litigios de forma mais técnica pelos arbitros); melhora da relagdo entre fisco e
contribuinte (porque, no processo arbitral, ha maior participagdo dos envolvidos
e maior didlogo no curso do julgamento); neutralidade (visto que a lei de arbi-
tragem determina que deve ser escolhido um drbitro imparcial e sem nenhum
envolvimento no conflito).

Destarte, a arbitragem pode trazer diversos beneficios. Nao obstante, enten-
demos que, por ter um sentido de interesse publico, deve ser garantido um acesso
democratico a esse meio de solucao de controvérsias, com custas razodveis para
que nao fique restrito a camada da populagdao com maior recurso econémico.
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