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

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

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

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

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

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

administrativa: a semelhanca do modelo tributario?



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

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

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

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

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

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

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

Vi
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Introducao

1. Da apresentacao do tema e da delimitacao do Objecto

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

um ponto autéonomo alusivo ao Direito Comparado. Escolhemos a experiéncia comparada dos

17



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

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

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

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

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

@ Vide, Rocha, Joaquim Freitas da, Ligdes... cit. pag. 12.
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oponham a Administracao Tributaria e o contribuinte que tenham por base impostos, taxas ou

contribuicdes especiais®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

em Direito Tributario.

3. Da sequéncia da exposicao

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Arbitragem: da sua contextualizacao historica e contemporéanea a sua

nocao






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

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

juridico portugués

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ordenamento juridico.

2. Enquadramento Constitucional dos Tribunais arbitrais

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Da funcao jurisdicional dos arbitros

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

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

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

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

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

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

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

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

@ Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes, Direffo...cit. pag. 661.
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verdadeiros Tribunais a luz da nossa Constituicdo, exercendo, os arbitros uma verdadeira e
propria funcao jurisdicionalenes,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

territorios«,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

neste trabalho.

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

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

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

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

1. Conceito

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Distincdo de figuras afins

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

enquadramento geral

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

e Vide, artigo 1248° do CC.

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

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

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

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

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

arbitragem as avencas tributarias.

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

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

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

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

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

e Vide artigos 69.° e ss do CPPT.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

conteudo de uma ou mais obrigaces®;

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

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

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

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

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

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

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

estudos planeados e direccionados para um determinado sector economico®.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

uo Vide, Canotilho, José Joaquim Gomes; Moreira, Vital, Constituicao... pags. 543 e ss.
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terceiro, ndo tm competéncia propria, julgando litigios que caberiam na competéncia normal
dos Tribunais estaduais; finalmente, em quarto lugar, os arbitros s@o leigos escolhidos segundo
certas regas estabelecidas na lei.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

do Direito Internacional Privado.

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

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

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

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

o estudo de algumas arbitragens internas em ordenamentos juridicos estrangeiros.

4, Natureza juridica

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

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

debatem a natureza juridica da arbitragemu2,

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

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

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

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

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

Em segundo lugar, identificamos, uma corrente contratualista que assenta no
pressuposto de que a arbitragem tem natureza contratual. Nesta acepcao a arbitragem é um
verdadeiro negocio