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RESUMO

A sobrecarga dos tribunais quando procurados pe-
las empresas e pelos cidaddos, a dilagdo na aprecia-
¢do jurisdicional do conflito e a projecdo de tal es-
tado de coisas na qualidade das sentencas judiciais
constituem algumas das causas que despertaram a
atencdo da doutrina portuguesa para a arbitragem
tributaria. Por isso, se os principios da legalidade,
tutela jurisdicional efetiva e indisponibilidade do
crédito tributario, em tese, podiam ter constituido
obstaculos a consagracdo legislativa do instituto, ha
que perceber o nicleo estruturante da sua interpre-
tacdo e consequente superacao.
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ABSTRACT

The overload of the courts when sought by compa-
nies and citizens, the delay in the jurisdictional reso-
lution of the conflict and the projection of this state
of affairs in quality of judicial sentences are some of
the causes that awoke the attention of Portuguese
doctrine to tax arbitration. Therefore, if the princi-
ples of legality, effective legal protection and una-
vailability of public goods, in the theory, could have
constituted obstacles to the legislative consecration
of the institute, it is necessary to perceive the struc-
turing nucleus of its interpretation and consequent
overcoming.
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1. Introducéao

radicionalmente, a doutrina vedava a possibilidade da arbitragem enquanto método

alternativo de resolucdo de conflitos no dominio do Direito Publico. No Direito Tri-
butario, o principio constitucional da legalidade e o da tutela jurisdicional efetiva constitui-
am obstaculos intransponiveis a consagracao da arbitragem tributaria. Nessa linha, a impos-
sibilidade de a vontade das partes poder produzir efeitos juridicos justificava a conclusdo de
que o principio infraconstitucional da indisponibilidade do crédito tributario conduziria a
mesma concluséo.

A hipotese de introducdo da arbitragem tributaria tem sido objeto de discussao na
Academia brasileira, circunstancia que exige a delimitacdo do conceito e 0 conhecimento
das vantagens associadas a sua previsdo e, em segundo lugar, o questionamento acerca da
possibilidade de os sobreditos principios impedirem a consagracdo deste método de resolu-
cao de litigios.

2. A arbitragem tributaria — Das causas as vantagens

Né&o é dificil identificar os motivos que alicercam o interesse pela arbitragem no
dominio do Direito Tributario: a sobrecarga dos tribunais quando procurados pelas empresas
e pelos cidaddos, a consequente dilacdo na apreciacédo jurisdicional do conflito e a projecéo
de tal estado de coisas na qualidade das sentencas judiciais.

E neste contexto que a arbitragem, enquanto método heterocompositivo de resolu-
cao de conflitos ganha acuidade, visto que nada impede que as partes se coloquem de acor-
do para confiar a resolucdo da controvérsia a um terceiro imparcial, em matérias que se en-
contrem na sua disponibilidade, produzindo-se a deciséo final a partir do direito constituido.
Ou, dito de outro modo, a resolucdo da disputa por um terceiro provido de poder de autori-
dade e, consequentemente, consubstanciando uma alternativa a jurisdicdo estadual.

Sucede que nem sempre as referéncias doutrinais ao instituto em estudo traduzem
uma das suas caracteristicas estruturantes, ou seja, uma alternativa a impugnacao judicial de
atos tributarios. Por isso, afastamos aquela tendéncia de designar por arbitragem meios de
composicdo que na realidade ndo o séo, visto constituirem alternativas a impugnagao admi-
nistrativa.

No conceito de arbitragem tributaria que perfilhamos, esta deve constituir um meio
célere e altamente especializado de resolugédo de conflitos para, entre outros objetivos, re-
solver definitivamente controvérsias especialmente complexas e, também, combater a inefi-
ciéncia dos tribunais tributarios. Em tal conformidade, a arbitragem tributéria deve constitu-
ir um método de resolugéo de litigios em que se prevé uma alternativa aos tribunais do Es-
tado, potenciadora de uma maior aquisicdo do sentimento de Justiga pelos contribuintes.
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Quanto as vantagens do instituto, sdo maltiplos os argumentos que podem ser mobi-
lizados em defesa da arbitragem para dirimir disputas de indole tributaria, mormente, a ce-
leridade, o carater altamente especializado dos titulares dos tribunais arbitrais e a flexibili-
dade do processo arbitral (Catarino, 2009, pp. 61 - 62).

Em primeiro lugar, a celeridade € uma nota tipica da arbitragem, ndo s6 pelo facto
de o processo arbitral ser orientado por um critério de simplicidade, como também pela cir-
cunstancia dos arbitros ndo terem as pendéncias processuais tipicas dos tribunais tributérios.
Assim, a arbitragem constituird uma garantia para os contribuintes de que os litigios que os
opdem a Administracdo sejam rapidamente resolvidos? com aforro em recursos do Estado
(Palma, 2014, p. 196).

A economia processual € outra das vantagens que pode ser imputada ao meio de re-
solucdo de controvérsias em analise, ou seja, a simplificacdo da tramitacdo processual é ab-
solutamente fundamental para alcancar os fins subjacentes ao recurso & arbitragem?® (Orte-
ga, 2001, p. 262).

Em terceiro lugar, a especializacdo e experiéncia profissional dos membros do tri-
bunal arbitral é outra das mais-valias que a utilizacdo da arbitragem envolve® (Hémberg,
2007, p. 63).

Numa economia globalizada, em que os problemas por ela gerados sdo cada vez
mais complexos, exigir-se-a uma resposta juridica adequada, ou seja, profissionais altamen-
te qualificados®(Pires, 2008, p. 400) para dirimir os litigios dai emergentes. Ou, dito de ou-
tro modo, a arbitragem permite resolver disputas que dependem de competéncias néo-
exclusivamente juridicas, relacionadas com outras areas do conhecimento, tais como a Eco-
nomia, Gestéo e Contabilidade.

Esta é de facto, a nosso ver, a grande vantagem da arbitragem e ndo a diminuigédo
dos indices de litigancia tributéaria, como frequentemente se conclui, até porque € pouco ex-
pectavel que um certo tipo de litigancia, a que tem subjacente questfes de natureza estrita-

2 A estatistica parece ja demonstrar tal conclusdo quando observa que o prazo médio de resolugdo de um liti-
gio tributario nos tribunais arbitrais é de 4 meses €
22 dias, v. https://www.caad.pt/files/documentos/noticiassf CAAD-ESTATISTICA_AT-2013-01-30.pdf. Aces-
so em: 5 de novembro de 2017.

% Como sustenta ORTEGA, Rafael Calvo. Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario. Impuestos: Revista de do-
ctrina, legislacion y jurisprudencia. Ano XVII, n.° 2, 2001, p. 262, o processo arbitral deve obedecer a duas
regras essenciais, a simplicidade e amplos poderes para os arbitros conduzirem o processo.

* Neste sentido, afirma HOMBERG, Rudolf Carlos. El arbitraje institucional y sus retos en el inicio del siglo
XXI — El ejemplo de la corte internacional de arbitraje de la CCI. In Arbitraje y justicia en el siglo XXI
(Coord.) Silvia Barona Vilar. Madrid: Thomson — Civitas, 2007, p. 63, que o desenvolvimento tecnoldgico e o
incremento das trocas comerciais tém aptidao para criar problemas muito especificos e, como tal, sdo necessa-
rios conhecimentos especiais por parte do decisor para poder julgar cabalmente tais problemas. Ora, apesar da
conclusao respeitar ao Direito Privado, entendemos que ela é plenamente aplicavel a arbitragem tributaria.

® Como observa PIRES, Adilson Rodrigues. A arbitragem no Direito Tributario. In Transacio e arbitragem
no ambito tributario: homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso (Coord.) Oswaldo Ohton de Pontes
Saraiva Filho e Vasco Branco Guimardes. Belo Horizonte: Editora Forum, 2008, p. 400, o titular do 6rgdo
arbitral é considerado como um especialista pelas partes.
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mente formal, em que a pretensdo dos contribuintes se funda, nomeadamente, na caducida-
de do direito de liquidacdo ou na prescri¢do da obrigacéo tributaria, opte pelo recurso a ar-
bitragem.

3. A compatibilidade da arbitragem com os principios constitucionais e in
fraconstitucionais relevantes

3.1. Principio da Legalidade

O sentido tradicional do principio inculca a ideia de auto-tributacéo, isto é, de que o0s
impostos tém de ser autorizados por aqueles que os devem suportar através dos seus repre-
sentantes no 6rgéo titular do poder legislativo.

Desta reserva de lei resulta que ndo podem ser exigidos tributos pela Administracéo
sem que estejam previamente definidos por lei anterior. Ndo ha imposto que ndo tenha re-
fracdo legal, nisto consiste a tipicidade tributaria. Ou seja, é pela verificacdo dos pressupos-
tos que se encontram definidos na lei que, nessa exata medida, é possivel proceder a tribu-
tacdo.

Outro corolario do principio da legalidade tributéria é a preeminéncia da lei, isto é,
0s sujeitos da relacdo juridica devem-lhe obediéncia, delimitando ainda esta o campo de
atuacdo valida em que as partes se podem mover. A importancia da matéria regulada legi-
tima a previsdo de uma garantia constitucional, a sua regulacéo através da lei. Com efeito, o
pagamento de impostos envolve uma ablacdo do patriménio do contribuinte, por isso, a re-
gulacdo dos pressupostos de facto do imposto e das consequéncias juridicas resultantes do
seu preenchimento encontram-se reservadas a lei, de tal forma que a vontade da Adminis-
tracdo e do contribuinte na aplicacdo da lei tributaria sera irrelevante. A regulagdo normati-
va deve conter o fundamento da conduta da Administracdo e de todos os critérios de deci-
sdo ao caso concreto, no sentido de que a decisdo administrativa resulta da aplicagédo dos
referidos critérios aquele caso. A Administracdo na sua atuacdo, encontra-se vinculada ao
conteudo das normas que enformam o ordenamento juridico, cruzando-se aqui com o prin-
cipio da legalidade administrativa® (Gomes, 1985, pp. 36 - 40).

A utilizacdo da arbitragem, enquanto método de resolucdo alternativa de litigios,
envolve a rentincia do Estado a um poder soberano, o jurisdicional. E este o principal sus-
tentaculo dos autores que defendem que o Estado ndo pode ceder tal poder sobre os atos tri-
butarios que foram praticados em estrita obediéncia aos canones normativos. Acrescentam
que, nem as partes, nem um terceiro podem decidir diversamente do previsto na lei (Frias,
2004, pp. 133 e 134).

® para uma andlise exaustiva ao principio e sua particular configuragdo no nosso ordenamento juridico v. nomea-

damente GOMES, Nuno Sa. LicGes de Direito Fiscal, volume Il. Lisboa: Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal

1985, pp. 29 a 124 e GUIMARAES, Vasco Branco. Retroatividade da lei fiscal. Admissibilidade e Limites. Lis-

boa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1993, pp. 36 a 40.
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A submissdo de um litigio desta indole a arbitragem n&o envolve a desconsideragédo
dos parametros legislativos a que o0s juizes dos tribunais estaduais se encontram vinculados,
quando uma das caracteristicas deste método de resolucao de disputas é a opcéao pela arbi-
tragem de Direito.

Mais, ndo podemos atribuir um carater absoluto ao principio em analise, ha que efe-
tuar a sua concatenagdo com 0s que estruturam a imposicéo tributaria. Em tal conformida-
de, a transformacéo da sociedade em que o consenso, ainda que no ambito da atuacdo unila-
teral da Administracdo se obtém a partir dos principios da participacéo, eficacia e seguranca
juridica conduz a admissdo da arbitragem enquanto meio de resolucéo de controvérsias tri-
butarias.

Em segundo lugar, os tribunais demoram largos anos para resolver um conflito que
oponha o contribuinte a Administracdo, colocando em causa o principio da tutela jurisdici-
onal efetiva, na sua dimensdo de emissdo de uma decisdo num prazo razoavel. Perante tal
circunstancia, ndo é igual a posicdo do contribuinte e da Administragdo no &mbito da reso-
lucdo de litigios tributarios.

Em suma, uma interpretacdo sistematica do principio da legalidade na sua dimensao
de reserva de lei e de legalidade administrativa permite concluir que 0 mesmo nao é obsta-
culo a previsdo normativa da possibilidade de utilizar a arbitragem para dirimir conflitos
tributarios.

Acresce ainda que, para um sector da doutrina, a eficacia do principio nédo se limita a
reserva de lei, estende-se a propria atividade de aplicacdo normativa, o que seria um obsta-
culo intransponivel a admissibilidade da arbitragem tributaria (Frias, 2004, pp. 133 e 134).
Ao que outros respondem que o principio da legalidade opera no ambito da criacdo das
normas tributarias e, como tal, ndo projeta a sua eficécia a aplicacdo da lei, pelo que ndo po-
de consubstanciar um obstéaculo & admissibilidade da arbitragem no dominio tributario’ (Fer-
reira, 2010, pp. 22 e 23).

A nosso ver, quando a propria lei admita a possibilidade de arbitragem tributaria,
duvidas ndo podem existir quanto a compatibilidade de tal método de resolucdo de contro-
vérsias com o principio da legalidade®(Sousa, 2012, pp. 120 e 121). Em segundo lugar, ha
que proceder a interpretacdo sistematica do principio e, assim, relaciond-lo com o quadro
constitucional e legal mobilizavel para o problema sub judice, mormente, o principio da
eficacia na atuacdo administrativa e da matua colaboracéo dos sujeitos da relacdo tributaria.
Ou seja, o principio deve ser flexibilizado. Por Gltimo, se o principio da legalidade ndo pro-

’ Para FERREIRA, Eduardo Paz. A Possibilidade de arbitragem tributaria. In A arbitragem em Direito Tributa-
rio — | Conferéncia AIBAT - IDEFF (Org.) Diogo Leite de Campos e Eduardo Paz Ferreira. Coimbra: Almedina,
2010, pp. 22 e 23, o principio da legalidade ndo projeta a sua eficacia a aplicacdo da lei e, como tal, ndo pode
constituir um obstéaculo & sua admissibilidade.

® Neste sentido, v. SOUSA, Jorge Lopes de. Algumas notas sobre o regime da arbitragem tributéaria. In A
arbitragem administrativa e tributéria (Coord.) por Isabel Celeste Fonseca. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 120
e 121.
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jeta a sua eficacia ao momento de aplicacédo, carece de sentido o argumento de que 0 mes-
mo é obstaculo a consagracao legislativa.

3.2. Principio da tutela jurisdicional efetiva

O principio da tutela jurisdicional efetiva reveste-se hoje de uma natureza complexa
e ndo-unitaria, de tal modo que, ao lado do seu ndcleo essencial, o direito de acesso aos tri-
bunais, desenvolvem-se uma multiplicidade de vertentes: o direito a obter uma sentenca em
prazo razoavel, o contraditério e a igualdade de armas, a reserva da funcao jurisdicional e o
direito a obter uma decisdo fundada no Direito. A ultima vertente exige que se fixe anteci-
padamente toda a tramitagédo processual, incluindo os pressupostos processuais das acoes e
dos recursos para acesso aos tribunais.

O problema da violagdo do principio em analise coloca-se, porque a utilizacdo da
arbitragem para resolver controvérsias de natureza tributaria envolveria, para alguns, o risco
de rendncia a prerrogativa de jurisdicdo do Estado soberano, na medida em que a arbitra-
gem configura uma alternativa a resolucéo jurisdicional da disputa — envolveria uma restri-
cao a um direito fundamental, o acesso a Justica, descrito no art. 20.° na nossa lei funda-
mental.

Como vimos, o principio da tutela jurisdicional efetiva ndo € um principio uno, por
isso, ha que analisar igualmente se a utilizacdo da arbitragem, enquanto meio de resolucéo
de conflitos de indole tributéria, viola alguma das dimens@es da tutela jurisdicional efetiva.

A vinculacdo da Administracdo a lei legitima o contribuinte que concluiu pela vio-
lacdo do principio da legalidade na atuacdo da Administracdo a utilizar a via judicial para
dirimir o conflito, apresentando a competente impugnacao judicial.

A arbitragem tributaria constitui uma alternativa a resolucéo judicial do conflito, as-
sim, a sua utilizacdo em nada contende com o principio da tutela jurisdicional efetiva, por-
quanto sdo as proprias partes que acordaram ndo exercitar esse direito de acesso aos tribu-
nais, optando por uma via alternativa para dirimir o conflito (Campos, 2010, p. 47). Esta
ideia ¢ reforgada pela possibilidade de o contribuinte, querendo, decidir dar sem efeito a de-
cisdo de utilizacdo deste método e assim optar pela resolucdo através do tribunal estadual.

Em tais termos, a arbitragem, enquanto meio para resolver conflitos intersubjecti-
vos, em nada contende com a garantia do contribuinte em aceder a um método que permita
resolver a controvérsia ou a solucédo de fundo sobre o problema, de acordo com os canones
normativos vigentes, isto é, o direito a obter uma decisdo fundada no Direito e com valor de
caso julgado.

Outra das dimensoes da tutela jurisdicional efetiva que pode ser violada é a do direi-
to aos recursos legalmente previstos. Contudo, se um dos objetivos do legislador é evitar o
recurso a via judicial, parece l0gico reservar a utilizacdo dos tribunais para controlar a deci-
sdo arbitral apenas em hipoteses meramente excecionais, (MARTINEZ, apud ARCHE-
COLOMA, 2005, p. 42) devidamente previstas na lei.
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Por ultimo, a utilizacdo da arbitragem permite até respeitar a garantia de um proces-
so sem dilacGes indevidas. Com efeito, é inquestionavel que o grande problema da Justica
tributaria adjetiva do nosso pais é a falta de celeridade. Por isso, a previsdo de um meca-
nismo de resolucao de conflitos tributarios, como a arbitragem, permitird, com a observan-
cia de todos os preceitos constitucionais aplicaveis, resolver a controvérsia em tempo (til.

Em conclusdo, o principio da tutela jurisdicional efetiva ndo constitui qualquer obs-
tdculo quanto a legitimidade da utilizacdo da arbitragem para resolver litigios de natureza
tributaria. Com efeito, sdo as partes que acordam que a controvérsia resultante da aplicagdo
da lei tributéria seja resolvida pela via arbitral, assim, ndo renunciam a jurisdi¢do, apenas
ajustam que aquela seja apreciada por arbitro ou arbitros nomeados para o efeito. Ou, dito
de outro modo, o reconhecimento de que a arbitragem, mais do que um método alternativo
a decisdo judicial estadual, configura, em si, um meio de acesso a Justica de natureza com-
plementar.

3.3. Principio da indisponibilidade do crédito tributario

As premissas do principio assentam no reconhecimento da natureza ex lege, de caréa-
ter publico, indisponivel e irrenunciavel da obrigacdo. A obrigacao tributaria tem génese na
lei (BERLIRI, apud NOVOA, 2002, p. 152)° e reveste-se de natureza obrigacional. Assim,
tanto o sujeito credor, como o devedor devem estrita obediéncia aos elementos vertidos na
lei; o interesse publico das normas que estabelecem a obrigacgdo tributéria afastaria qualquer
possibilidade de disposicdo desta e a Administracdo vincular-se-ia ndo so a realizagdo do
interesse publico consagrado na norma, como ao seu cumprimento segundo o modelo pre-
visto na lei.

A indisponibilidade do crédito tributario tem constituido um argumento para afastar a
arbitragem do campo das relacdes tributérias. Tal concluséo justificar-se-ia, desde logo, pelo
facto de a arbitragem constituir um método heterocompositivo de resolucdo de controvérsias,
cuja base estd na autonomia da vontade das partes que decidem voluntariamente submeter
uma questdo litigiosa a decisdo de arbitros externos a organica do Estado. Submeter essa
questdo controvertida a arbitragem significaria dispor de elementos da obrigacdo tributéria,
atenta a sua natureza ex lege.

Sintetizando esta posicdo, afirma ORTEGA (Ortega, 2001, p. 153) que a
“...arbitraje se presentaria asi como una figura arriesgada para algo tan sagrado como la
Hacienda Publica y seria visto con un cierto temor”.

° Afirmava BERLIRI, apud NOVOA, César Garcia. Mecanismos alternativos para la resolucion de contro-
versias tributarias: su introduccion en el derecho espafiol. Rivista di Diritto Tributario Internazionale. N.° 2,
2002, p. 152, “o imposto é por natureza indisponivel e ndo pode ser objeto de um contrato, em género, ou de
uma transacdo em espécie” (nossa traducdo). Por outras palavras, a Administragdo Fiscal ndo podera deixar
de exigir a prestacdo e o contribuinte de a prestar, nos exatos termos que se encontram definidos na lei.
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Em suma, a natureza ex lege da obrigacao tributaria € argumento para concluir que
se encontram vedados a vontade das partes os elementos essenciais da obrigacéo tributéaria,
que assim ndo podem dispor sobre 0os mesmos. Mas, em bom rigor, como sustenta consen-
sualmente a doutrina em que nos revemos (Campos, 2010, p. 50), recorrer a arbitragem e
dispor de elementos essenciais da obrigacdo tributaria sdo realidades distintas, que, como
advoga ORTEGA (Ortega, 2001, p. 154), ndo devem ser sobrepostas. Assim, com a utiliza-
¢do da arbitragem, ndo se modifica nenhum desses elementos em resultado da vontade das
partes, estas apenas pretendem fazer valer uma posicéo até ao final, ndo perante um repre-
sentante da Justica togada, mas diante de um cidadao (Campos, 2010, pp. 36 e 37). Ou, dito
de outro modo, se uma decisdo judicial dos tribunais do Estado ndo coloca em causa a vali-
dade do principio, por maioria de razdo, uma decisao arbitral produzida com o direito cons-
tituido também néo o pode fazer.

Note-se ainda que o litigio ja se encontra a jusante da definicdo da obrigacéo tributa-
ria pela Administragdo, nos termos previstos na lei e, simultaneamente, ndo se vé como a
Administracdo Fiscal poderia dispor de créditos que ainda ndo se encontram assentes, por
ainda ndo terem decorrido os respetivos prazos de impugnacdo judicial (Sousa, 2012, p.
122).

Em suma, com o recurso a arbitragem, as partes ndo dispdem de quaisquer direitos,
0 Seu objeto ndo é outro do que resolver definitivamente o dissidio, através da decisdo arbi-
tral.

Na verdade, a arbitragem ndo é utilizada, por vontade das partes, com o objetivo de
disporem de elementos da obrigacéo tributaria, mas, em substituicdo da impugnacéo judici-
al, para resolver aspetos controvertidos com a Administracdo, depois da pratica do ato ad-
ministrativo™® (Ferreira, 2010, p. 23). Afasta-se assim o substrato da posicéo doutrinal que
nega a legitimidade da utilizacdo da arbitragem para resolver controveérsias de indole tribu-
taria com o seguinte argumento: se as partes nao tém poder de disposicdo sobre a obrigacédo
material, também o ndo tém processualmente.

Todavia, repete-se, a definicdo da obrigacdo tributaria encontra-se a montante do
recurso a arbitragem, enquanto meio com aptiddo para resolver um conflito emergente da
relagdo tributaria* (Coloma, 2005, p. 54). Ou, dito de outro modo, a arbitragem surge
quando o conflito ja viu a luz do dia e cujo debate as partes desejam que se produza, nao
perante um tribunal estadual, mas por um terceiro por elas escolhido. Por conseguinte, a uti-
lizacdo da arbitragem para dirimir controvérsias de natureza tributaria apenas pressupde a
substituicdo da impugnacéo judicial pela resolugdo da controvérsia por um terceiro com so6-

1% Como reconhece FERREIRA, Eduardo Paz. A possibilidade de arbitragem..., 0p. cit., p. 23, 0 problema é a
interpretagcdo de normas, pelo que é dificil conceber a possibilidade de violagdo do principio em apreco.

! Neste sentido, afirma COLOMA, Paula Vicente-Arche. EI arbitraje en el ordenamiento tributario..., Op. Cit.,
p. 54, que as partes ndo sdo titulares da obrigacdo tributaria, ou dos seus elementos essenciais, tém apenas a
faculdade de submeter a controvérsia a um 6rgdo composto por arbitros com vasta experiéncia nas matérias que
integram este ramo de ciéncia juridica.
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lida formacdo nas matérias tributérias, ap6s a definicdo em concreto da obrigagdo tributé-
ria*?, e sempre que exista um litigio sobre a atividade de determinacéo dos seus elementos.

Em suma, com a resolucdo da controvérsia, o Estado ndo esta a dispor do credito
tributario, mas a encarregar os ‘“‘cidaddos” da resolucao, com igual responsabilidade em
produzir uma decisao final, de acordo com o0s canones normativos do nosso sistema tributa-
rio, ou seja, com a mesma obrigacdo que qualquer juiz tem em administrar a Justica. E se o
problema nédo se coloca quando aquela é resolvida pelos tribunais estaduais, se a Constitui-
cdo da Republica Portuguesa equipara os tribunais arbitrais aos estaduais, a consisténcia do
argumento é abalada.

Em segundo lugar, a tal argumento acresce outro bem mais consensual, o principio
da indisponibilidade do crédito tributario ndo impede o recurso a arbitragem, apenas exige
que exista habilitacdo legal prévia, na qual se estabelecam com precisdo as hipoteses, al-
cance e limites em que € possivel utilizar a arbitragem para resolver a controvérsia ja exis-
tente com a Administracdo™® (Tella, 1996, p. 259). Esta previsao legislativa, com o respeito
dos principios, prazos e garantias, tem a virtualidade de reforcar a legitimidade do instituto
da arbitragem no dominio tributario, introduzindo uma nova etapa na Justica tributéria,
marcada pela igualdade entre o Estado e o contribuinte.

Por altimo, negar a possibilidade de, ap6s o surgimento do conflito, as partes recorre-
rem a heterocomposicdo do mesmo, na modalidade de arbitragem, seria recuar na historia
do Direito Tributario, concluindo que no dominio das relagdes tributarias apenas cabe a au-
tocomposicao, isto €, s6 a Administracao se podia julgar a si propria (Campos, 2010, p. 50).

O legislador reconhece que o recurso a arbitragem ndo envolve qualquer renincia
aos elementos essenciais da obrigacao tributaria, pois o tribunal arbitral conhecerda o mérito
do litigio no plano da legalidade (Ferreira, 2010, p. 383) e de acordo com o direito constitu-
ido.

Em resumo, a nosso ver, a utilizacdo da arbitragem n&o ofende a indisponibilidade
do crédito tributéario, na medida em que s6 apds a atuacdo unilateral da Administracéo, atra-
Ves de ato, é que o contribuinte que considera que o seu conteudo contende com o direito a
correta aplicacdo da lei tributaria opta por resolver o litigio através de arbitragem. Isto é, a
decisdo do conflito tributério pelos tribunais do Estado, de acordo com o direito constituido,
ndo coloca em causa o principio da indisponibilidade do crédito tributario, como também o
julgamento do dissidio com os mesmos parametros de legalidade pelos tribunais arbitrais
ndo o coloca. Alids, este argumento tem implicita a desconfianca quanto a possibilidade de

12 por intermédio do crédito tributario.

3 Observa assim TELLA, Ramén Falcon y. El arbitraje tributario. In Convencion y arbitraje en el Derecho
Tributario (Coord.) Gabriel Elorriaga Pisarik. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, Marcial Pons, 1996, pp.
259 e 260: “En efecto, la indisponibilidad del crédito tributario no impide a la Administracion someterse a
arbitraje, sino que Unicamente exige que sea el legislador el que defina con suficiente precision los supuestos y
el alcance de este mecanismo de solucion de conflictos™.
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os tribunais arbitrais poderem contornar os imperativos legais, receio esse que deve ser
afastado pela obrigacéo de decisd@o com base no Direito constituido e nas garantias de inde-
pendéncia dos arbitros.

4. Consideracdes Finais

O principio da legalidade tributaria que circunscreve o seu ambito de aplicagdo a
criacdo das normas, ndo se estende a aplicacdo da lei, razdo pela qual a arbitragem tributéaria
é perfeitamente legitima quando a lei assim o admita. Bem como, apesar do principio da
legalidade ser estruturante no Direito Tributario, ndo podemos deixar de proceder a sua
harmonizacdo com outros principios aplicaveis a imposic¢éo tributaria, como sdo o0s princi-
pios da eficiéncia, da participacdo e da seguranca juridica.

O consenso das partes na submissdo de um litigio que as opGe ndo envolve qualquer
rendncia a jurisdicdo estadual tributaria, pois apenas se ajusta que aquele seja apreciado por
arbitros indicados para o efeito, em prejuizo da jurisdicdo estadual. Ou, dito de outro modo,
se é uma opcdo das partes e ndo uma imposicao, ndo se vé como podia ser violado o princi-
pio da tutela jurisdicional efetiva.

Em terceiro lugar, nenhum obstaculo existe para que as partes recorram a arbitragem
tributéria, quando o legislador expressamente o admita, sobretudo porque tal método de
composicdo de litigios nada tem que ver com a possibilidade de disposi¢do dos elementos
da obrigacéo tributaria; o seu objetivo é Unica e exclusivamente a resolucdo de um conflito
por “cidaddo” ndo pertencente a organica do Estado, de acordo com pardmetros exclusiva-
mente normativos.
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