AArbitragem Fiscal: Defeitos e Virtudes
Liber Amicorum Alberto Xavier

SE MIGUEL JgDICE

\}ﬁgadu, docente universitario e especialista em Direito Fiscal, conrdenador da drea de Arbitragem
: rhitro internacional, sdcio fundador de PLMJ, conrdenador da sua drea de arbitragem,

f:, ngéinhm da Corte Infernacional de Arbitragem da CCH {Paris)

;"é_d_a lista de érbitros e concifiadares do IGSID (Banco Mundial, Washington)

“ROGERID M. FERNANDES FERREIRA
‘.‘Ad_vugaﬁa e docente universitdrio, membro da lista de drbitres fiscais do CAAB,
“mestre e advogads especialista em Direfto Fscal,

L. A genética da arbitragem fiscal
Por razdes da nossa vida profissional encontramo-nos regularmente com espe-
cialistas internacionais em direito da arbitragem ou em fiscalidade. A conversa
chega por vezes 4 informagio de que em Portugal temos um regime que permite o
recurso 2 arbitragem em matérias de direito fiscal. E entio gratificante ouvir pala-
vras de elogio a0 nosso pioneirismo. De facto, foi aqui criada uma forma alternativa
de resolucio de litigios que a generalidade dos Estados soberanos nio permite
que saiam do dmbito judicial e dos seus tribunais, nalguns casos até tribunais cuja
independéncia em relacio ao Poder Executivo deixa muito a desejar. E, na ver-
dade, a arbitragem tributria, tal como est4 desenhada no Decreto-Lei n® 1072011,
de 20 de Janeiro, ndo ¢ s6 ¢ apenas um instrumento alternativo de resoluggio de
conflitos em matéria fiscal, ela apresenta-se também como um meio cumulativo,
porquanto, nos termos insitos no normativo do n? 2 do artigo 32, é possivel dedu-
zir pedido de impugnacéo judicial e pedido de prontincia arbitral relativamente a
um mesmo acto tributdrio desde que os respectivos factos e fundamentos sejam
diversos (possibilidade esta de cumulagio que sers analisada adiante, quando se
abordar os efeitos do pedido de constituigdo de tribunal arbitral). '
Passado o primeiro momento, de surpresa e, até, de espanto, alguns dos nos-
$08 amigos mais cépticos, argutos, ou experientes, suscitam a pergunta inevi-
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tével: que se passou para que o Estado Portugués ~ uma entidade solidamente -
ancorada na tradi¢io romano-germénica, seguidor da légica do sistema napo-
lebnico, num pafs onde a arbitragem como forma de resolugdo de litigios ests,
ainda, a dar os primeiros passos — tenba decidido assumir o pioneirismo (alguns
dirdo o risco} de entregar a uma sistema de base voluntiria a soluggio de dife-
rendos em que o Estado é, necessariamente, parte e em que muitos conside-. -
ram residir um dos micleos essenciais do poder politico e soberano, afinal, a .
cobranga de impostos?

Uma primeira hipétese ¢ facilmente descartdvel: o legislador ndo foi tomado -
por um impeto e por um desejo de revelar a0 Mundo que Portugal, apesar dos
seus conhecidos problemas, volta a querer dar “novos mundos 20 Mundo”, neste
caso a criagio de um verdadeiro sistema de arbitragem, como ¢é reconhecxdo"
internacionalmente este instituto, para os litigios fiscais. ‘

Uma segunda possibilidade deve também ser afastada: o Estado portugués - -
ndo foi tomado por uma crenga tio forte nas virtudes da arbitragem que, resis-
tindo a todas as cassandras, se deixou invadir por uma pulsdo arbitral generali- -
zada, como se de um eczema ideoldgico se tratasse. Achamos, realmente, que'é i
de afastar também este tipo de explicagio como constituindo a ratio decidendi,a
motivagao central da opgiio que foi tomada. Em todo o caso e por razdes de jus- .
tiga, sempre se dird que a alma portuguesa tem impressa no seu DNA um gosto
de inovagfo, da aventura, do risco, da revisio dos problemas a outra luz, abrindo,
por vezes, solugGes que se ndo antecipavam e, pelo caminho, beneficiando, mui-
tas vezes, da sua ousadia. E também & justo reconhecer que a arbitragem no
direjto ptiblico em Portugal constitui um regime bastante avangado, pelo menos
no plano das jurisdigdes de inspiragio de civil law' e que outros paises bem mais
avangados no direito arbitral do que nds, como o Brasil, estdo a olhar e a estudar’
com atencio, '

Nada disso chega para justificar a op¢iio que é, manifestamente, bem mais
racional e centrada numa visdo, alids inteligente, do interesse publico e, nele, do
interesse prosseguido pela Administragio tributéria. Que assim é ir4 perceber--
-se melhor quando, mais adiante, se suscitar a questdo das fragilidades e incoe-
réncias, ou desrespeito pelas boas priticas do sistema juridico-arbitral de que-_
padece a arbitragem fiscal em Portugal. :

A explicagio, porém, torna-se desde logo evidente se reunirmos alguns.
dados estatisticos, disponibilizados pela comunica¢io social. O avolumar de
processos estagnados nos Tribunais ¢ um problema com o qual, quer a Admi-
nistragio tributéria, quer a prépria Justica se tém confrontado. Em 2008 havia

! Vd. José Miguel Judice - “Arbitragem e Interesse Piiblico”, (conferéncia realizada em Brasilla, no.
Congresso do CBAr, em www.josemigueljudice-arbitration,com).
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mais de 39.000 processos por resolver nos tribunais tributdrios, segundo dados
do Conselho Superior dos tribunais administrativos ¢ fiscais € o valor dos pro~
cessos parados em tribunal rondaré hoje os 13 mil mithGes de euros; em 2008
entraram 14.096 processos nos tribunais tributérios, mais 13,7% do que em rela-
¢do a 2007; j4 o nimero de processos concluidos aumentou em 17,2% para os
13.229 no mesmo ano. Por outre lado, em 2008, os tribunais tributérios foram
reforcados com mais vinte e oito juizes, mas, ainda assim, este nimero afigurou-
-se insuficiente para o niimero de processos existente”, Entretanto, no ano de
2009, o niimero de processos que deram entrada nos tribunais administrativos e
fiscais, cresceu de 41.584 para 43.805, um aumento bastante supetior ao que se
registara de 2007 para 2008 (41.026 para 41.584 processos pendentes)®.

O problema traduzido neste avolumar de processos que, na sua maioria,
opdem a Direcgiio-Geral dos Impostos a empresas, € de tal modo grave que a
sua resolugio urgente, até ao final de 2012, foi um dos objectivos acordados com
a “troika”. Estima-se mesmo que os processos actualmente pendentes, que, no
total, valem 5,3 mil milhdes de euros, representem 3,1% do PIB

O aumento do nimero de aegbes judiciais deve-se ainda muito 3 inexisténcia
de reais alternativas 4 judicializagio dos conflitos tributérios, alternativas que
tém, naturalmente, de comecar na prépria Administragio tributéria, onde o con-
tribuinte que reclama (graciosamente) deve ver a sua questio decidida de forma
isenta e ponderada, mas que tém de ir para além desta e promover mecanismos
alternativos de resolugio de litigios logo nessa fase graciosa, como a mediagdo ¢
conciliagio. S6 assim se poderé evitar o recurso, de massa, aos tribunais.

Os conflitos de valor superior a um milhdo de euros correspondem, parece,
a mais de 60% da litigincia nos tribunais administrativos e fiscais, no que &
matéria tributéria diz respeito. Por outro lado, as decisdes judiciais sio muito
morosas, pelo que os contribuintes véem-se forgados a esperar longos anos para
resolverem as suas querelas. Segundo Nuno Sampayo Ribeiro’, a prestagio de
garantia bancdria tem um custo muitas vezes incomportdvel, em especial para as

2 Cfr., Didria Econdmico, 10 de Margo de 2010

3 Cfr. Jornal de Negécios, 24 de Qutubro de 2010. )

* Cfr. Jornal de Negécios, 21 de Novembro de 2011, referindo-se anoticia, do mesmo dia, divulgada pela
TSF; segundo a mesma, a pressio da “Troika” levou a que, em cinco meses 05 tribunais tenham resol-
vido 458 processos dos 13¢4 que estavam pendentes em Maio, sendo que a maioria dos processos
que continuam por resolver esté em Lisboa (346) e no Porto (261). O ritmo acelerado de resolugio
destes processos estars a levar, no entanto, cada vez mais recursos para os tribunais superiores.
5 “Propostas Fiscais para um Enquadramento Fiscal Favordvel & Internacionalizaciy de Empresas Portu-
guesas”, estudo encomendado pelo Férum para a Competitividade, com o patrocinio da Associa-
¢io Portuguesa de Bancos e apresentado no Semindrio “Internacionalizar Portugal: um modelo
de futuro”, organizado pelo Férum para a Competitividade em 25 de Junho de 2009 (herp://www.
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micro-empresas € PME, também porque lhes impbem a diminuicio do acesso
a0 crédito para o financiamento dos seus negécios. E tém custos relativos a juros.
que, Caso possam ser reduzidos em termos de tempo, facilitardo a sande finan-

ceira dos contribuintes individuais ou empresas’. Estima-se que muitos dos. i

processos fiscais intentados pelos contribuintes contra o Estado por liquidagdes
adicionais, resultando de inspecgdes mal feitas e outros €xros possam sex ganhos
pelos contribuintes, que durante um periodo médio de 5 a 15 anos se véem pri-
vados de um conjunto muito vasto de direitos. Estas situagoes levam inclusiva-
mente & destruigio de milhares de empresas e da vida de dezenas de milhares
de contribuintes™. Ou seja, o Estado Portugués sabia e sabe que o seu sistema -
judicial fiscal entrou em entropia ¢ deixou de ser capaz de responder, de forma -
adequada, 3 obrigagio constitucional de celeridade que sobre si impende®. '

Para o Estado portugués esta situagio € catastréfica. Por muito que torne
a méquina fiscal mais eficaz, por muito que invista nas novas tecnologias (vg.
informaticas) que permitem detectar com rapidez as situagoes de fraude, eva-
sdo e “esquecimento” fiscais, por muito que s arme COm OULros instrumentos,
legais e regulamentares, mesmo dos mais violentos, para a captagdo dos recur-
sos financeiros dos alegados “prevaricadores”, a realidade € que, a0 contririo
do que vai mudando na Administragio tributédria, os tribunais tributdrios, de
primeira instincia em particular, estdo entupidos e demoram anos a decidir.

Acresce que a consciéncia de que assim ¢ funciona como uma pulsgo irresistivel - -

para que cada vez mais contribuintes recusem a legalidade e/ou a razoabilidade
da factura fiscal e recorram (ou obriguem o Estado a recorrer) aos tribunais tri-
butdrios, Deste modo se alimenta uma espécie de self-fulfilling prophecy: quanto
mais processos s3o abertos nos tribunais tributdrios, mais provivel se torna que
seja racional continuar a recusar aceitar as decisbes da Administragdo fiscal,
pois cada dia que passa o tempo de decisio dos tribunais vai ser mais longo,
por muito que os jufzes tributérios se esforcem (como esforgam) para cumprir
2 sia missdo. Valha a verdade que, vezes de mais, as decisoes da Adminisiragio
cributéria merecem censura, pois abusam de interpretagdes que Ihe sdo favo-
réveis, desviando-se, assim, do sentido da lei, ou, pelo menos, desconsideram
factos relevantes e o préprio exercicio do direito de audigao prévia, que diga-se,
ainda de passagem, poderia evitar muitos dos futuros litigios judiciais. Mas, no

afp.pt/ UPLOADs/ EVENTOS%20E%20INICIATIVAS/CONFERENCIAS/CALEN DARIO/nsr.
pressrelease-vi.pdf). :

§ Diogo Feio - “Arbitragem Fiscal em Portugal: o Infcio de um Caminho” (inédito)

7 Tiago Guerreito, “Arbitragem ¢ Justica Fiscal”,in Econdmico, 9 de Qutubro de 2007,

8 A Constituicio da Repiblica Portuguesa exige, no seu artigo 207, 1 4, que os litigios tenham
uma decisio “num prazo razodvel”. :
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fim da linha est4 a trigica paralisia absoluta do sistema e a redugdo crescente
da cobranga fiscal, num momento em que a receita fiscal esté e estari no cerne
da politica orgamental, para o cumprimento dos objectivos de défice a que o
Governo portugués se comprometeu.

A isto acresce que 2 experiéncia da Administragio tributéria ndo é particu-
larmente feliz com os tribunais administrativos e fiscais. Hé razdes muito diver-
sas para o explicar, a maior das quais ~ se nio valorizarmos, como deve ser, a
independéncia da magistratura judicial — sem diivida que decorre, ainda, das
deficiéncias e, muitas vezes, de excesso de zelo da Administragio, mormente em
sede da cobranga coerciva ou informatizada e, provavelmente, da menor quali-
dade e experiéncia de quem defende o Estado quando comparado com o que
se passa com os defensores dos contribuintes. A advocacia fiscal em Portugal
evoluiu muito com a sub-especializago dos profissionais liberais, tornada vidvel
pela organizagio em sociedades de advogados. Mas, por isso, o Estado niio morre
de amores pela “sua” justica fiscal e sabe, também, que a inexisténcia de uma
(verdadeira) especializagio dos juizes, confrontada com 2 cada vez maior com-
plexidade das questdes que sdo levadas aos tribunais tributirios, muitas delas
exigindo formagio em direito internacional, economia, financas, contabilidade,
ou auditoria, e mesmo conhecimentos sobre a indéstria em que a questio fiscal
se suscita, tem como resultado um aumento da probabilidade de que a decisio
judicial ndo capte o cerne do problema, ou resolva em termos meramente for-
mais a questio, de forma improvivel quanto ao contetido mas provivel quanto
4 recorréncia.

Este risco de insuficiente densidade técnica do magistrado judicial concreto
¢, sem divida, um problema que também preocupa as empresas privadas e os
seus advogados, confrontados que estio com a necessidade de usar os tribunais
tributdrios para se defenderem e para patrocinarem os seus clientes. Por isso,
o regime da arbitragem fiscal foi saudado de forma positiva pelas associacdes
patronais, por “grandes clientes” da justica fiscal e pelos técnicos, designada-
mente advogados que com eles colaboram e os representam. Mas, como a gene-
ralidade dos casos muito relevantes e de elevado valor vém de empresas com
excelente apoio profissional, que ndo litigam por litigar, ¢ real a probabilidade
de que o Estado seja, nestes casos mais complexos, a “parte mais fraca” Alguém
menos preparado, pelo menos em teoria, tenderé a valorizar o argumentério de
quem vem apoiado por muito qualificados juristas, em detrimento do que ~ com
razio ou sem ela - o Estado julga atingivel.

Ora, ¢ neste “desequilibrio” entre as Partes na relagio juridico-fiscal e na
convicgdo do Estado de que a situacio das cobrangas s6 pode piorar que reside,

_€m nossa opinifo, o racional da decisdo politica de abrir 2 arbitragem a resolugdo
de temas fiscais Em boa verdade, dever-se-4 dizer que ao nivel internacional j4
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aceite pelo Estado portugués o recurso & arbitragem em matérias fiscais pelo que
a inovagio € majs restrita, mas ainda assim muito relevante. Com efeito, nos anos
noventa foi aprovada pelos Estados membros da Unifo Europeia a Convengio
Europeia de Arbitragem (Convengio 90/436/CEE, de 23 de Julho de 1990, JO
L. 225, de 20 de Agosto de 1990), através da qual foi acordado recorrer 3 arbitra-
gem para resolugiio de litigios em matéria de pregos de transferéncia e o artigo
252 da Convengio Modelo da OCDE foi também introduzido para evitar a dupla
tributagdo em matéria de impostos sobre o rendimento e sobre o patriménio,
O préprio sitio do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), pelo seu lado,
indica as “vantagens” do recurso i arbitragem fiscal em termos que reforgam
a légica utilitdria que subjaz ao regime’; e um artigo do Conselheiro Lopes de
Sousa, af publicado,, demonstra-o também sem eufemismos: “Bsta implementa-
¢io é especialmente urgente pelo facto de os tribunais tributdrios ndo disporem,
desde hd muito tempo, de um mimero de juizes suficiente, estando mesmo os
quadros por preencher desde hé virios anos, o que se vem tornado mais patente
pelo enorme aumento de actividade da méquina fiscal e correlativa amplificagdo
da litigiosidade que se vem acentuando nos tltimos cinco anos.(...) Assim, inde-
pendentemente da posigao tedrica que se defenda sobre a conveniéncia ou nao
da arbitragem como meijo de resoluggo de litigios em matéria tributéria, os fac-
tos de se estar perante uma obrigacio internacional do Estado Portugués e de se

vir eternizando uma situagio em que ndo tem sido dado cumprimento aceitdvel -

aquela obrigacio de proporcionar aos cidaddos meios eficazes de resolugio de
litigios em matéria tributiria recomenda que se centrem as atengGes na questio
subsequente 3 admissibilidade da arbitragem, que ¢ a da forma como deve ser
implementada™.

No entanto, ndo foi ficil ao Estado Portugués — como, alids, se compreende
— introduzir este inovador regime. E sabido, por um lado, que os juristas sio

® “A utilizagio do CAAD tem vérias vantagens:1# vantagem: Resolver litigios de modo mais
simples. Mais simples porgue a tramitag#o ¢ simplificada, expurgada de formalidades especiais, e
o processo desmaterializado e electrénico; 2 vantagem: Resolver litigios de forma mais répida.
Mais rdpido porque em regra  decisdo final & proferida no prazo mixime de 6 meses (com pos-
sibilidade de uma prorrogacio que n3o poderd exceder os 6 meses, quando existam motivos que
fundamentem o alargamente do prazo); 3% vantagem: Resolver litigios de forma mais espe- 2
cializada. Mais especializada porque a decisGes sdo proferidas por 4rbitros com comprovada .-
experiéneia profissional na drea do direito tributdrio” (in www.caad.org.pt). A estas vantagens

acrescem o incentivo aos contribuintes para regularizarem a sua situagio contributiva ngo sode -

forma célere como também confidencial, sobretudo porque a arbitragem é, por regrs, realizada
4 porta fechada, a0 contrério das audiéncias em Tribunal e, bem assim, o facto de se admitir que
existe uma maior flexibilidade conferida pela possibilidade de selecgiio dos 4rbitros.

1 Vi, “Arbitragem Newsletter Fiscal”, in www.caad.org.pt
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ontologicamente conservadores. Habituados a viver de e para a interpretagio

de textos juridicos que se formaram no passado, a sua natureza tende a estru-

turar-se pela retrovisio e ndo pela previsio. Toda e qualquer mudanga assusta
e preocupa. E as péssimas experiéncias das reformas apressadas, mal estrutu-
radas e sem lastro intelectual e cientffico! concedem a este raciocinio alguma
solidez argumentativa. Mas, para além disso, houve a natural reacgdo de alguns,
ideologicamente motivados ou ndo, que vém, ou querem ver, no sistema da arbi-

tragem fiscal também uma forma de proteger os ricos e 0s poderosos, 0s que,

~ ontologicamente — se acha que ndo pagam impostos, a0 contririo dos que se

ndo conseguem defender. E, finalmente, alguns outros — por oposicdo, j4 rara

1108 NOSSOS tempos, ao instituto da arbitragem, ou por divergéncia com a pos-
sibilidade de o usar em matétias fiscais ~ tentaram também boicotar o diploma
legal, chegando a sustentar que s6 os.magistrados judiciais deveriam poder ser
nomeados rbitros. :

Mas o “argumento” definitivo a favor da arbitragem fiscal, como ¢ habitual,
veio de fora: o Governo portugués assumniu perante a “troika” 2 obrigacdo de
«implementar @ nova lei de arbitragem fiscal» até ao terceiro trimestre de 20112,

Este complexo e dificil processo genético ndo podia deixar de ter as suas con-
sequéncias. Como se ver4 adiante, muitas das potencialidades do novo sisterna
vio perder-se pela forma como se tentaram colocar as cautelas, as barreiras e 0s
aditamentos e revisGes sobrepostas e como foi organizado o sistema no seu todo.

2. A constitui¢do dos tribunais fiscais arbitrais

Apenas siio competentes para proferir a deciséo fiscal arbitral os tribunais arbitrais
que funcionam sob a égide do Centro de Arbitragem Adrhinistrativa (CAAD),
entidade que entrou em funcionamento, a 28 de Janeiro de 2009, com a missao
de resolver litigios, quer através da mediagdo, quer através da arbitragem. Encon~
tram-se j4 vinculados  jurisdigio do CAAD, por Portaria, o Ministério da Justica
¢ o Ministério da Cultura e, agora, alguns érgios da Administragio tributdria que
passaram a ficar também vinculados através da Portaria n® 112-A/2011, de22de
Marco (a chamada “Portaria de Vinculagio”), designadamente a Direcgio -Geral
dosImpostos (DGCI) e a Direcgao -Geral das Alfindegas e dos Impostos Especiais
sobre o Consumo (DGAIEC)S. A razdo de ser da submissio dos tribunais fiscais
arbitrais A organizagio do CAAD, prende-se com o facto de ser o tinico centro de

1 Ou o excesso de qualidade cientifica que muitas vezes conduz a reformas idealizadas para um
Pais desejado ou copiado e ndo para o Pais existente. :
2 V. ponto 3.35 ifi. do “Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica
Econémica”, inhttp;ffwww.portugal.gov.pt/pt/GC19/Documentos/PCM/. MoU_PT, 20110517.pdf.
% Cfr. attigo 12 da Portaria. :
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arbitragem a funcionar sob a égide do Conselho Superior dos Tribunais Admi-
nistrativos e Fiscais, o qual, por sua vez, € a entidade competente paranomearo -
presidente do Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa,

O pedido de constitui¢do do tribunal fiscal arbitral ¢ feito mediante reque-
rimento enviado por via electrénica ao Presidente do CAAD,, no prazo de 90
dias™ — mantendo-se, assim, a regra aplicével 4 impugnagio judicial, quantoa |
actos susceptiveis de impugnagio auténoma - e também da notificagio da deci-
s30 ou do termo do prazo legal de pagamento ou decisgo do recurso hierdrquico,
ou no prazo de 30 dias, nos restantes casos®. ‘ .

Do pedido deverdo constar a identificagio do sujeito passivo, incluindo o .
ntimero de identificagio fiscal, e do servigo periférico local do seu domicilio ou -
sede ou, no caso de coligagio de sujeitos passivos, do servigo periférico local do *
domicilio ou sede do sujeito identificado em primeiro lugar no pedido, a iden- .
tificagio do acto ou actos tributérios objecto do pedido de pronéincia arbitral, .
a identificagio do pedido de prontincia arbitral'® e, bem assim, a exposicio das '
questdes de facto e de direito objecto do referido pedido de pronuncia arbitral,
os elementos de prova dos factos indicados e indicagio dos meios de prova a
produzir, a indicagio do valor da utilidade econdémica do pedido de prontincia
arbitral, o comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos
em que o sujeito passivo nio tenha optado por designar drbitro ou comprovativo
do pagamento da taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a intengio
de designar o arbitro e, bem assim, a intengdo de desxgnar grbitro, quando seja
esta a opgio do contribuinte?. _

Refira-se ainda que 2 apresentagio do pedido de constitui¢do de tribunal
arbitral preclude o direito de, com os mesmos fundamentos, reclamar, impug-
nar, requerer a revisio, incluindo a da matéria colectdvel, ou a promogdo darevi- -
so oficiosa, ou suscitar pronincia arbitral sobre os actos objecto desses pedidos
ou sobre 0s consequentes actos de liquidaggo, excepto quando o procedimento
arbitral termine antes da instauragiio do processo arbitral ou o processo arbitral
termine sem uma promincia sobre o mérito da causa®.

¥ Contado a partir dos factos previstos nos n*le2do artigo 1029 do Cédigo de Procedimentoe
de Processo Tributirio. "
18 Cft, alineas a) e b) do n* 1 do artigo 10 do Decreto-Lei n? 10/2011 de 20 de Janeiro, i
1 Constituindo fundamentos deste pedido os previstos no artigo 992 do Cddigo de Pmcedlmemo s
& de Processo Tributirio. A
7 Cfr. n® 2 do artigo 10? do Decreto-lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro.
8 Cfr. n? 4 do artigo 132 do Decreto-lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro.
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O presidente do CAAD deve, no prazo de dois dias a contar da recepgio do
pedido de constitui¢go de tribunal arbitral, dar conhecimento do mesmo, por
via electrénica, 3 Administracio Tributdria®.

Quanto 20s efeitos suspensivos do pedido de constituigio do tribunal arbi-
tral, a formulagio da lei nio é feliz, gerando dificuldades. Com efeito, os efei-
tos suspensivos do pedido de constituigio do tribunal arbitral surgem reparti-
dos por dois preceitos legais —~ os artigos 132, n® 5 e 14° do citado Decreto-Lei
— quando s6 este Gltimo (o artigo 149) se refere, especificamente, na epigrafe,
a esses efeitos, mas se circunscreve aos casos dos actos pressupostos e prévios
3 liquidacio e aos projectos de decisdo (alineas b) e ¢} do artigo 2%), sendo no
primeiro - n® 5 do artigo 13° - que encontramos a regra da equiparagio dos
efeitos do pedido de constituigio do tribunal arbitral aos efeitos da apresenta-
¢3o da impugnacio judicial, no que se refere 4 suspensio do processo de execu-
ciio fiscal e 2 suspensio dos prazos de caducidade (do direito  liquidagio) e de
prescrigdo da prestacio tributdria. De todo o modo, o legislador parece ndo ter
ficado indiferente 2 tais dificuldades geradas pela interpretagio do regime juri-
dico da arbitragem tributéria. Com efeito, a Proposta de Lei do Orgamento de
Estado para 2012 vem prever a revogacio do referido artigo 14° do Decreto-Lei
n? 10/2011%, quié face a dispensabilidade do mesmo (nomeadamente, perante
arevogagio da alinea c) e das alteragGes & alinea b), ambas do n® 1 do artigo 2° do
referido diploma legal, também operada pela Proposta de Lei do Orcamento de
Estado para 2012%). Mantém-se, todavia, as dividas sobre os efeitos do pedido
de constituigio do tribunal arbitral quanto 2 suspensdo do processo penal tribu-
tério, bem como dos efeitos da decisdo arbitral no mesmo processo®.

De notar ainda, quanto aos efeitos do pedido de constituigio de tribunal
arbitral, que parece impedido o contribuinte de contestar um mesmo acto de
liquidagdo concreto, quer em instincia judicial, quer em instancia arbitral. Com
efeito, o Decreto-Lei n? 10/2011 apenas obsta a que tal aconteca no que respeita
aos mesmos fundamentos®. Ora, hd que notar que as matérias fiscais que dao lugar
a conflitos sdo, na maioria dos casos, de elevadissima complexidade, pelo que,
provavelmente, verificar-se-4 uma enorme dificuldade em identificar a fronteira
dos “fundamentos diferentes”. Parece assim que a opgdo pela alternatividade
teria sido mais feliz, nfio se admitindo esta hip6tese de poder litigar nos tribu-
nais tributérios e, simultaneamente, formular pedido de prontincia arbitral.

¥ Cfr. n? 3 do artige 10? do Decrero-lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro.

* Cft. artigo 1528,

2 Cfr. artigos 1512 e 1522 ‘

2 Cfy, respectivamente, artigos 47¢ e 48° do Regime Geral das Infracgtes Tributdrias (RGIT).
B Cfr. n? 4 do artigo 13 do Decreto-lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro
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Por outro lado, na falta de limitagdo, tais fundamentos serdo quer de facto
quer de direito, pelo que nada parece impedir, por exemplo, a hipétese de
impugnagio adicional com fundamento em errénea quantificagio da matéria
tributével e de pedido de constituigo de tribunal arbitral para declaragio da ile-
galidade da decisdo subjacente de recurso a métodos indirectos para a determi-
nagio da matéria colectével, s quais poderso implicar decisdes judiciais e arbi--
trais ¢ depois recursos e decisdes finais consequentes, proferidas em momentos .
distintos, e em que a primeira determinaré impossibilidade superveniente da i
lide “daquela que fique pendente de decisao”. Acresce que, caso 08 factos e os
fundamentos do pedido da impugnagdo judicial e do pedido de apreciagio arbi- !
tral sejam os mesmos, terd de ser, muito provavelmente, Administracdo tribu- "
t4ria a suscitar a questdo da “litispendéncia”, por ndo existirem mecanismos ins- .
titucionalizados de comunicagio entre Tribunais arbitrais ¢ judiciais, havendo " -
também que prevenir a hipétese, no caso do pedido de apreciagio arbitral ser.
prévio ao da impugnacio judicial, de essa apreciagio poder ser feita ainda em:
sede de tribunal arbitral. o

Esta possibilidade de contestagio “dupla’, por parte do sujeito passivo, em
instincia judicial e arbitral, pode comprometer a almejada celeridade na prola-
¢io de decisbes definitivas sobre os litigios tributérios. Com efeito, pode suce-
der que o sujeito passivo opte pela via administrativa (reclamacio graciosa ou |
recurso hierarquico) e, depois, judicial (impugnagio), com fundamentos e fac-
tos diversos dos utilizados no pedido de constituigio de tribunal arbitral, em - -
relacdo a0 mesmo acto de liquidagio adicional, e ainda, interpor recurso juris-
dicional para o Tribunal Central Administrativo ou para o Supremo Tribunal -
Administrativo, consoante o caso, da decisdo de impugnagio judicial proferida,
e, simultaneamente, da decisdo arbitral, interpor, quer recurso para o Tribunal -
Constitucional, quer para o Supremo Tribunal Administrativo quer para 0 T
bunal Central Administrativo., quer, ainda, reenvio prejudicial para o Tribunal
de Justiga da Unido Europeia. ' -

3. A composicio dos tribunal fiscais arbitrais
De acordo com oregime legal®, a composigio do tribunal fiscal arbitral depende, -
em primeiro lugar, da designagdo ou ndo, por parte do contribuinte, de um arbitro :
— critério que também influenciard o regime das custas que nos ocuparé adiante.
Assim, no caso de o contribuinte designar um 4rbitro, o tribunal fiscal arbitral
funcionars em colectivo (trés arbitros), cabendo a cada uma das partes a nomea:
¢o de um 4rbitros e aos drbitros nomeados a nomeagio de um terceiro drbitro,
que ser4 o 4rbitro-presidente. '

% Cfr, artigo 5° do Decreto-Lei nf 10/2011, de 20 de Janeiro.
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Nos casos em que o contribuinte nio decida nomear um drbitro ¢ a causa
seja de valor inferior a duas vezes a algada do Tribunal Central Administrativo
(€ 60.000), o tribunal funcjonard com um 4rbitro singular, cabendo a designa-
¢do a0 Conselho Deontolégico do CAAD.

Por fim, quando o contribuinte néo nomeie arbitro e o valor da causa exceda
a algada do Tribunal Central Administrativo (€ 60.000), o Tribunal funcionard
com um colectivo de trés rbitros, cabendo 2 designacio de todos eles ao Con-
selho Deontoldgico do CAAD.

4. A competéncia dos tribunais fiscais arbitrais

O tribunal fiscal arbitral pode pronunciar-se sobre diversos tipos de pretenses,
incluindo a declaracio de ilegalidade da liquidagao de tributos, da autoliquidagio,
da retencio na fonte e dos pagamentos por conta, assim como a apreciagio da
ilegalidade dos actos de determinagio da matéria tributével, dos actos de deter-
minacio da matéria colectdvel e dos actos de fixagio de valores patrimoniais e,
bem assim, a apreciacdo de qualquer questio, de facto ou de direito, relativa ao
projecto de liquidagiio, sempre que a lei ndo assegure a faculdade de deduzir
pretensao anteriormente referida®, No entanto, é importante referir que, coma
Proposta de Lei do Orgamento de Estado para 2012, esta amplitude da aprecia-
¢do dos tribunais fiscais arbitrais seré restringida 4 apreciagdo da declaragio de
ilegalidade de actos de liquidacio de tributos, de autoliquidagio, de retengio na
fonte e de pagamento por conta e 4 declaragio de ilegalidade de actos de fixagio
da matéria tributdvel quando ndo dé origem 4 liquidacio de qualquer tributo,
de actos de determinacio da matéria colectdvel e de actos de fixagdo de valores
patrimoniais, porquanto, como se deixou referido, com esta Proposta de Lei, a
alinea b) do n® 1 do artigo 2° do Decreto-Lei n? 10/2011 sofre alteragdes e a ali-
nea c) do n? 1 da mesma norma legal é revogada®.

Nos casos em que o pedido tenha por objecto a apreciagio da legalidade dos
actos tributdrios, o dirigente méximo do servigo da Administracdo tributaria
pode, no prazo de oito dias a contar do conhecimento do requerimento, proce-
der 4 revogacio, ratificacio, reforma ou conversio do acto tributdrio cuja ilegali-
dade foi suscitada, praticando, quando necessdrio, acto tributdrio substitutivo®,
caso em que procede 4 notificagio do sujeito passivo para, no prazo de 10 dias,
se pronunciar, prosseguindo o procedimento relativamente a esse tltimo acto

* Cfy. artigo 2¢ do Decreto-Lei n® 10,201, de 20 de Janeiro.

% Cfr. artigos 1512 e 152° da Propasta de Lei para a aprovagio do Orgamento de Estado para o ano
de 2012, '

¥ Cfr. n?1doartige 13? do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.
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se 0 sujeito passivo nada disser ou declarar que mantém o seu interesse®. Findo |
© prazo para a revogaco, ratificagdo, reforma ou conversio do acto tributério,
a Administragdo Tributdria fica impossibilitada de praticar novo acto tributg-
rio relativamente 20 mesmo sujeito passivo ou obrigado tributério, imposto e .-
periodo de tributagio, a ndo ser com fundamento em factos novos®. E

E admitida, por outro lado, a cumulagdo de pedidos, ainda que relativos 3
diferentes actos e 2 coligagdo de autores, nos casos em que a procedéncia dos
pedidos dependa essencialmente da apreciagio das mesmas circunstincias de -
facto e da interpretagio e aplicagio dos mesmos principios ou regras de direito. -
Por outro Iado, ¢ conferida 2 possibilidade de deduzir pedido de impugnacio
judicial e pedido de proniincia arbitral relativamente a um mesmo acto tribu-
tario, desde que os respectivos factos e fundamentos sejam diversos, como j4 - |
vimos (e criticimos) atris também. o

No entanto, a Portaria que estabelecen as regras de vinculagio da Admi-
nistragdo tributiria ao procedimento arbitral, restringtu, tal como veremos de
seguida, as matérias a que a Administraio tributéria se encontra vinculada
ao procedimento arbitral, 0 que diminui, necessariamente, o seu 4mbito de
aplicaggo.

5. Avinculagio da Administracio aos tribunais fiscais arbitrais :
O legislador ndo pretendeu vincular a Administragio tributéria ao procedimento
arbitral em relagio a todas as pretensoes.

Em primeiro lugar, estabeleceu as matérias para as quais os tribunais fiscais
arbitrais nio tém competéncia e que, assim, se encontram excluidas, tais como
as relativas 2 declaragio de ilegalidade de actos de autoliquidagdo, retenciona
fonte e pagamento por conta que ndo tenham sido precedidos de recurso 4 via
administrativa; aos actos de determinagio de matéria colectivel e de determi-
nagio da matéria tributavel, ambos por métodos indirectos, incluindo a deci-
séo do procedimento de revisio; aos direitos aduaneiros sobre importagio e
demais impostos indirectos que incidam sobre mercadorias sujeitas a direitos
de importagao; e A classificagdo pautal, origem e valor aduaneiro das mercado-
rias e a contingentes pautais, ou cuja resolucdo dependa de anélise laboratorial -
ou de diligéncias 2 efectuar por outro Estado membro no Ambito da cooperagio .
administrativa em matéria aduaneira®, A este respeito, & de referir que a neces-

* Cfr. n* 2 do artigo 13 do Decreto-Lei n? 1072011, de 20 de Janeiro.
* Cfr. n® 3 do artigo 13¢ do Decreto-Lei n? 10/201], de 20 de Janeiro.
* Cfr. “Procedimento, Processo e Relagdes Entre a Administragio Tributéria e os Contribuintes”,
estudo elaborado pelo Subgrupo 5, coordenado por Rogério M. Fernandes Ferreira, in Competi- .;
tividade, Eficiéncia e Justica Fiscal — Relatdrio do Grupo para o Estudo da Politica Fiscal, Cadernos de-
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sidade de limitar a possibilidade de intervenggo dos tribunais arbitrais a algumas
matérias era j4 notada pelo Grupo de Trabalho para o Estudo da Politica Fiscal,
Competitividade, Eficiéncia e Justica do Sistema Fiscal.

Mas existem ainda outras limitagdes, em fungio do valor, optando o legisla-
dor por ndo vincular 2 Administragdo tributria a0 procedimento arbitral nos
litigios de valor superior a € 10.000.000,00, estabelecendo pois uma regra de
submissdo 3 arbitragem em fungdo, do valor da causa; aparentemente, n3o con-
fiando nestes tribunais pelo menos nesta fase de “inicial” e as causas de maior
valor®. Esta regra que reforga claramente a tese de que foi uma visdo de sentido
“utilitério” que justificou a decisdo legislativa.

Por outro lado, nem toda a Administraciio tributdria fica vinculada ao proce-
dimento arbitral. Apenas a Direcgio-Geral dos Impostos (DGCI) e a Direcgio-
-Geral das Alfindegas e dos Impostos Especiais sobre 0 Consumo (DGAIEC) se
encontraram vinculadas 3 jurisdigio dos Tribunais fiscais arbitrais, em funciona-
mento no CAAD®, como vimos j4 também. Assim, ndo se encontram vinculados
a0 procedimento arbitral os demais organismos com competéncias em maté-
ria fiscal, tais como as Cimaras Municipais, ou a Seguranca Social, pese embora
se encontrem dentro do conceito de Administracio tributdria previsto na Lei
Geral Tributéria®,

6. Os processos fiscais arbitrais

O processo rege-se pelos mesmos principios que caracterizam a base do processo
civil, como o do contraditério (podendo as partes pronunciar-se sobre quais-
quer questdes de facto ou de direito suscitadas no processo) da igualdade das
partes, da autonomia do tribunal na conduggo do processo e na determinagio
das regras a observar com vista & obtengfio, em prazo razodvel, de uma decisio
de mérito, da oralidade e da imediagiio, da livre apreciagio dos factos ¢ da livre
determinacio das diligéncias de produgdo de prova necessérias, de acordo com
as regras da experiéncia e a livre convicgio dos 4rbitros, da cooperagio € boa-fé
processual, que ¢ aplicével aos arbitros, 3s partes e aos mandatdrios, e da publi-
cidade, assegurando-se 2 divulgagio das decisoes arbitrais devidamente expur-
gadas de quaisquer elementos susceptiveis de identificar a pessoa ou pessoas a
que dizem respeito™.

Citncla ¢ Técnica Fiscal, 209, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 2010, pp. 866-871. Cfr. artigo 2
da Portaria n° 112-A /2011, de 22 de Margo. :

3 Cft. artigo 3® da Portaria n? 112-A/2011, de 22 de Margo. '

2 Cf, artigo I® da Portaria n* 112-A/2011, de 22 de Margo.

B Cfr. n? 3 do artigo 12 da Lei Geral Tributdria.

3 Cfr. artigo 162 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.
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Quanto  tramitagio do processo, recebido o pedido de constituigdo do tribu-
nal arbitral, o dirigente méximo do servico da Administragio Tributiria ¢ entio -
notificado para, no prazo de 15 dias, apresentar contestagao e, se assim quiser, -
solicitar a producio de prova adicional®, E apresentada a resposta, o tribunal
arbitral promove uma primeira reunido com as partes para definir a tramitagio
processual a adoptar em fungio das circunstincias do caso e da complexidade
do processo, para ouvir as partes quanto a eventuais excepgdes que seja neces-
sério apreciar e decidir antes de conhecer do pedido e, quando necessério, para
convidar as partes a corTigir as suas pegas processuais, devendo ainda comunicar
35 partes uma data para as alegagBes finais orais e, bem assim, uma data paraa
decisdo arbitral®. : '

7. Os efeitos das decisdes fiscais arbitrais
As decisdes proferidas no mbito dos processos arbitrais tém o mesmo valor e
efeitos juridicos das sentencas proferidas pelos tribunafs administrativos ¢ fiscais,
pelo que, em caso de incumprimento pela Administragio tributéria de decisdes
que Ihe sejam desfavoriveis, os contribuintes poderdo langar mio dos meios de
execucio de julgados previstos, designadamente, no Cédigo de Processonos Tri- -
bunais Administrativos. Nestes termos, a decis3o arbitral sobre o mérito da pre-
tensio de que ndo caiba recurso ou impugnagio vincula a Administragio tributdria
a partir do termo do prazo previsto para o recurso ou impugnagio, devendo esta,
nos exactos termos da procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo -
e até ao termo do prazo previsto para a execugio espontinea das sentengas dos. -
tribunais judiciais tributérios, alternativa ou cumulativamente, consoante o caso,
praticar o acto tributdrio legalmente devido em substituicdo do acto, objecto da
decisdio arbitral, restabelecer a situagio que existiria se o acto tributario objecto
da decisdo arbitral nfo tivesse sido praticado, adoptando os actos e operagdes -
necessarios para o efeito, rever os actos tributirios que se encontrem numa rela-
¢io de prejudicialidade ou de dependéncia com os actos tributérios objecto da
decisdo arbitral, designadamente por se inscreveremno dmbito da mesmarelagio |
juridica de imposto, ainda que correspondentes a obrigagdes periddicas distintas, :
alterando-os ou substituindo-os, total ou parcialmente ou liquidar as prestagdes ‘i
tribut4rias em conformidade com a decisdo arbitral ou abster-se de as liquidar®.
A decisdo arbitral sobre o mérito da pretensio, de que nio caiba recurso -
ou impugpagio, preclude o direito de, com os mesmos fundamentos, reclamar, -
impugnar, requerer a revisio ou a promogio da revisdo oficiosa, ou suscitar pro- B

3 Cfr. n* 1 do artigo 17¢ do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.
% Cff. artigo 187 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.
¥ Cfr. n* 1 do artigo 24® do Decreto-Lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro,
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néncia arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os consequen-
tes actos de liquidacio®. Caso a decisdo arbitral ponha termo a0 processo sem
conhecer do mérito da pretensio formulada pelo sujeito passivo, os prazos para
a reclamacio, impugnagdo, revisio, promogio da revisio oficiosa, revisio da
matéria colectével ou para suscitat nova prontincia arbitral dos actos objecto da
pretensio arbitral deduzida contam-se a partir da notificagio da decisio arbi-
tral®. De referir, que a decisdo arbitral preclude ainda o direito da Adminis-
tragio Tributdria praticar novo acto tributério relativamente 20 mesmo sujeito
passivo ou obrigado tributério e perfodo de tributagao, salvo nos casos em que
este se fundamente em factos novos diferentes dos que motivaram 2 deciséo
arbitral®,

8. A (ir)recorribifidade das decisGes fiscais arbitrais

As decisoes proferidas pelos tribunais fiscais arbitrais sdo, em regra, irrecorriveis.
Haver4, no entanto, casos em que poderé haver recurso para o Tribunat Constitu-
cional, para o Supremo Tribunal Administrativo, impugnacio da decisdo arbitral
dirigida ao Tribunal Central Administrativo e, ainda, eventual reenvio prejudicial
para o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

(i) Recurso para o Tribunal Constitucional
Haver recurso para o Tribunal Constitucional nos casos em que a sentenca arbi-
tral recuse a aplicagiio de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucio-
nalidade ou aplique uma norma cuja constitucionalidade haja sido suscitada®,
Colocam-se, neste particular, dois problemas que importa abordar. Em pri-
meiro lugar, a Constituigio, impde que o Ministerio Piblico apresente recurso
para o Tribunal Constitucional, em determinadas situages®. No entanto, tendo
em conta que esta entidade ndo € parte no processo arbitral, poder-se-4 pergun-
tar como seré possivel assegurar o cumprimento deste comando constitucio-
" nal. Por outro lado, e este é o segundo problema, considerando que o Tribunal
Constitucional se limita a declarar se determinada norma ou interpretaggo € ou
niio conforme 3 Constituicio e que o tribunal arbitral se considera dissolvido
na data em que o CAAD notifica as partes do arquivamento do processo, qual
o procedimento a adoptar na sequéncia de decisdo do Tribunal Constitucional
que indique que a decisio arbitral ndo éa adequada do ponto de vista da Cons-

3 Cfr. n° 2 do artigo 24 do Decreto-Lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro.

% Cfr. n? 3 do artigo 24° do Decreto-Lei 0¥ 10/2011, de 20 de Janeiro.

49 Cfy. n® 4 do artigo 24° do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.

4 Cfr. 0?1 do artigo 252 do Decreto-Lei n10/2011, de 20 de Janeiro.

2 Cfr. n% 3 e 5 do artigo 280° da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa.
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tituicdo? Inicia-se novo procedimento arbitral? Trata-se de questoes da maior
importéincia e 4s quajs urge dar resposta para evitar cair no vazio e para que os -
processos arbitrais sejam, efectivamente, céleres e transparentes.

(i) Recurso para o Supremo Tribunal Administrativo -
H3 recurso para o Supremo Tribunal Administrativo nos casos em que a deci- -,
s30 arbitral esteja em oposi¢io quanto & mesma questio fundamental de direito,
com acérdio proferido pelos Tribunais Centrais Administrativos ou do Supremo
Tribunal Administrativo®. .-

Do regime desta modalidade de recurso, resultam, essencialmente, 0§
seguintes requisitos para que se verifique oposicio de acérddos: situagdes de -
facto substancialmente idénticas®, identidade da questio fundamental de -
direito sobre que recairam os acérddos em confronto, que se tenha perfithado; .
nos dois arrestos, solugdo oposta e a oposigao deve decorrer de decisdes expres-
sas e nio apenas implicitas. Assim, deste recurso poderdo resultar as seguintes -
decisges: o Supremo Tribunal Administrativo julga o recurso findo por falta de
um ou mais requisitos para a sua admissio; o Supremo Tribunal Administra-
tivo julga verificada a contradigio sobre uma mesma questio fundamental de :
direito, caso em que uniformizard ou ndo a jurisprudéncia, consoante considere, .
respectivamente, que a questio deve ser julgada como o foi no acérddo funda- .
mento ou que 2 guestdo deve ser julgada como o foi na decisdo arbitral*®

Independentemente de o recurso da decisdo arbitral ter fundamento em -
inconstitucionalidade ou em oposi¢io com acérdo anterior do Tribunal Cen-
tral Administrativo ou do Supremo Tribunal Administrativo, é apresentado '
por meio de requerimento, acompanhado de ¢6pia do processo arbitral, ndo i
exigindo 2 Jei, expressamente, uma cépia certificada (certidio), que sempre = -
poderia ser obtida junto do Servigo de Informagio ¢ Consulta do CAAD*, ¢
prevendo, pela positiva, a apresentagio do requerimento, com tal copia, no “tri- .
bunal competente para conhecer do recurso” que €, 2o contrério do que € regra -
para admisso do recurso, ndo o tribunal recorrido mas o tribunal ad quem (Trk
bunal Constitucional ou Supremo Tribunal Administrativo)¥.Tanto no caso de

* Cfr. n® 2 do artigo 25* do Decreto-Lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro.

* “Nitp é exigivel, porém, uma total identidade dos factos mas apenas que eles sejam subsumiveis &5 mesme
normas {egais”, Jorge Lopes de Sousa, Cédigo dz Procedimento e de Processo Tributdrio, Anetado ¢ Comett
tado, Vol 2. Areas, Lisboa, 2007, p. 809.
 Cfr. n% 2 e 3artigo 25¢ do Decreto-Lein® 10/2011, de 20 de Janeiro e n? 1 do artigo 152° do Cédlg_
de Processo nos Tribunais Administrativos.

% Cfr. n? 2 do artigo 5* do Regulamento de Arbitragem.

47 Cfr, n® 4 do artigo 25%do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro,
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recurso para o Tribunal Constitucional como para 0 Supremo Tribunal Admi-
nistrativo, o recurso tem efeito suspensivo da decisio arbitral®.

(iii) Impugnacio parao Tribunal Central Administrativo :

A decisao arbitral pode ainda ser impugnada e vir a ser anulada por um dos Tri-
bunais Centrais Administrativos, com fundamento na nio especificagio dos fun-
damentos de facto e de direito que sustentam a decisio, assim como nos casos em
que haja oposigio dos fundamentos da decisdo com a propria decisdo, casos de
omissio ou excesso de prontincia, ou violagdo dos prineipios do contraditério
da igualdade das partes, ou seja, com excepgio da violagdo do principio do con-
tradit6rio e da igualdade das partes, estao em causa 05 motivos que determinam
a nulidade da Sentenca em processo de impugnagao judicial®.

Néo se trata aqui de um verdadeiro recurso, mas de atacer a decisdo arbi-
tral enquanto “documento” que obedece a determinados formalismos e que
se reveste de caracteristicas concretas, estando em causa ndo o mérito, mas 08
vicios formais da decisdo arbitral. A legislacio ¢ omissa quanto a possibilidade
de impugnagéo da decisio arhitral em caso de falta de assinatura pelos drbitros;
no entanto, poder-se-4 considerar que a légica do sistema impde que se aceite
também este argumento para motivagio da impugnagio.

O pedido, acompanhado de copia do processo arbitral, deve ser deduzido no
prazo de quinze dias, contado da notificagio da decisio do tribunal arbitral “sin-
gular” ou da notificagio do arquivamento do processo € dissolucio do tribunal
arbitral “colectivo”™, sendo aplicdveis a esta impugnacio as regras do regime de
“recurso de apelagio definido no CPTA”, o que, algo incongruentemente, parece
possibilitar que o Tribunal Central Administrativo decida “o proprio objecto
da causa, conhecendo de facto & de direito™ e havendo necessidade, ao que
patece, também desde logo, juntar as alegagBes a0 requerimento de recurso™.

{iv) Reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da Unido Buropeia

Cormo meio de “contestagio” da decisdo arbitral hd aindz o mecanismo do reen-
vio prejudicial, para o Tribunat de Justia da Unigo Europeia, sempre que seja
suscitada no tribunal fiscal arbitral uma questio sobre a interpretagdo dos Tra-

48 Cfy. n° 2 do artigo 26°do Decreto-Lei nf 1072011, de 20 de Janeiro.

# Cfr. 10 1 do artigo 28% do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro, € artigo 125% do Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributdrio.

50 Cfr. arrigos 6%, n2 2, almeab), 232¢ 275, 01 do Decreto-Lei n? 102011, de 20 de Janeiro.

% Cfr. artigo 274 n®2do Decreto-Lel n* 10/2011, de 20 de Janeiro e 1495, n21do Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos. :

82 Cfr. artigo 144%, n* 2 do Cédigo de Processonos Tribunais Administrativos.
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tados da Unido Europeia ou questio sobre a validade ou interpretacio dos actos -
adoptados pelas instituicbes, 6rgaos ot Organismos da Unizo Europeia. :

Nio se tratando aqui de um verdadeiro recurso, a verdade é que, no PreAm- .
bulo do Decreto-Lei n? 10/2011, ¢ referido que, “nos casos em que 0 tribunal sejaa’
iltima instincia de decisio de litigios tributarios a decisiio € susceptivel de reenvio
prejudicial em cumprimento do § 3 do artigo 267¢ do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia”. Muito se estranha esta formulacio, ao que acresce o facto de
nada mais ser referido sobre esta matéria a0 longo do diploma. De facto, néo.
sendo o reenvio prejudicial um recurso, mas, sim, um “incidente” no processo’
que determina a suspensdo da instdncia até que 0 Tribunal das Comunidades.
Europeias se pronuncie, 0 reenvio processa-se antes de ser proferida decisio:
judicial. Admite-se que, ao utilizar a formulagio “decisdo”, no preimbulo, o
legislador tenha querido referir-se, genericamente, a0 processo arbitral. Mas
pode também pensar-se que o legislador foi rigoroso & quis, efectivamente, salva-
guardar a celeridade da prolagdo da decisao arbitral. Todavia, se assim foi, estar-
-se-4 a comprometer a natureza do mecanismo do reenvio prejudicial que visa
garantir uma deciso conforme com o direito comunitirio ¢ nio anular decisdes ..
contrérias 20 mesmo. Além disso, nde se vé como possa ser operacionalizado,
este pedido de apreciagio por parte do Tribunal das Comunidades Europeias
sem a intervencio de entidade judicial. Com efeito, no Acérdio Eco Swiss China
Time®, o Tribunal, na esteira do Acérddo Nordsee™, determinou que o tribunal
arbitral voluntrio nio constitui um érgio jurisdicional de um Estado-Membtro;
na acepgio do Tratado, uma vez que inexiste obrigagao, quer de facto, quer de
direito, de as partes contratantes submeterem os seus diferendos 3 arbitragem
e que as autoridades piiblicas de um Estado-Membro ndo intervém na escolha
da via da arbitragem, assim como nfo sao chamadas a intervir oficiosamente 1o -
desenrolar do processo perante o drbitro. Por outre lado, colocam-se proble-
mas (tipicos de situacGes que ainda ndo tiveram aplicagio prética) em ambos 0s -
casos, isto & quer o reenvio seja da decisdo arbitral, quer tenha lugar antes de.a
mesma ser proferida. Assim, e de modo semelhante 20 que foi referido no caso
do recurso para o Tribunal Constitucional, se a opgdo for a de envio da decisdo; "
o que sucede se o Tribunal de Justi¢a determinar interpretagio diferente da que.
motivou a decisdo arbitral? Constitui-se novo tribunal arbitral e novo processos -
Por outro lado, se 2 opgio for de reenvio em momento anterior ao da prolagio

St Parigrafo 34 Processo C-126/97, de 1 de Junho de 1999 in http://eur—lex.eurapa.eu/LeeriSﬂv/ ;
LexUriServ.doturi=CELEX:61997]0126.PT:-PDF )
5 Processa122/73,de 11 de Dezerbro de 1973 (in http://eur—lex.europa.eu/LeeriServ/LeeriSerV- :
doRuri=CELEX:61973CJ0122.PT:FDE)
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da decisdo, nio se vislumbra como poderdo ser respeitados os prazos de decisdo
a que se reporta o artigo 212 do Decreto-Lei n® 10/2011%.

{v) Efeitos dos recursos

Note-se, no entanto, que tanto o recurso para o Tribunal Constitucional, como
o recurso para o Supremo Tribunal Administrative, como, ainda, a impugnacic
para o Tribunal Central Administrativo, tém efeito suspensivo, no todo ou em
parte, da decisdo arbitral proferida®.

Por outro lado, tanto s recursos para o Tribunal Constitucional ou para o
Supremo Tribunal Administrativo como a impugnagio da decisgo arbitral para
o Tribunal Central Administrativo — Norte ou Sul, se forem apresentados pela
Administragfo tributiria fazem caducar a garantia prestada para suspensdo
do processo de execugio fiscal”, o que néo sucede caso o contribuinte tivesse
optado pela impugnagio judicial. Se forem apresentados pelo sujeito passivo e
contra meros actos de determinacio da matéria tributével ou colectdvel, actos
de fixacio de valores patrimoniais ou meros projectos de decisdo, fazem cessar
o efeito suspensivo da liquidagdo inerente 2 apresentagio do pedido de cons-
titwicdo do tribunal arbitral sobre esses actos®. Quanto a este Gltimo aspecto,
importa assinalar que com a aprovagio da Lei do Orgamento de Estado para
2012, fica sem se saber o que acontece ao efeito suspensivo da liquidagdo com
a apresentaciio de recurso pelo sujeito passivo, uma vez que, como ji vimos, a
Proposta de Lei do Orgamento de Estado para 2012 determina a revogagio do
artigo 14* do Decreto-Lei 10/2011 de 20 de Janeiro ~ que estabelece as condices
em o pedido de constitui¢io do tribunal fiscal arbitral tem efeito suspensivo da
liquidagdo — mas é omissa quanto ao artigo 26* do referido Decreto-Lei — cujo
n? 2 determina que o recurso da decisdo arbitral, quando interposto pelo sujeito
passivo, faz cessar o efeito suspensivo da liquidagdo “x que s¢ refere o artigo 147

9. As custas nos tribunais fiscais arbitrais
As custas do processo fiscal arbitral - genericamente designadas como taxas de
arbitragem - compreenderm a taxa de arbitragem inicial, que corresponde ao mon-

55 Poder-se-4 conceptualizar a ideia de um recurso excepcional e limitado para conhecer questdes
de mérito, quando estejz em causa 2 aplicagio do direito comunirério. Este recurso pode configurar-
~se como sendo da competéncia do Supremo Tribunal Administrative (j4 que, em principio, apenas
incidird sobre questdes de direito). Caso o Tribunal admita o recurso reenviard o processo (agora
sim z titulo prévio e prejndicial} e decidir em conformidade, anulando ou ndo a decisdo arbiteal.
% Cfr. artigo 262, n? 1 e artigo 28%, n? 2 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.

5 Cfr. artigo 26, n* 2, primeira parte e artigo 28° n® 2 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.
58 Cfr. artigo 26%, 1° 2, primeira parte, artigo 28%, n° 2 ¢ artigo 14°, alinea 1), do Decreto-Lei 1072011,
de 20 de Janeire.
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tante devido pelo “impulso processual”, e os encargos do processo arbitral, que
se consubstanciam nas despesas resultantes da conduggo do processo fiscal arbi-
tral (v.g., honorarios dos drbitros, despesas incorridas para produgio de prova)®,

A taxa de arbitragem ¢ calculada com base em dois critérios fundamentais: o
valor da causa e 0 modo de designagio do drbitro®. No que diz respeito ao valor.
da causa, este serd, em regra, determinado com base no disposto no Cédigo de
Procedimento ¢ Processo Tributdrio, o qual determina que o valor atendivel,
para efeitos de custas, deverd ser o valor da liquidagio cuja anulagdo se requer,
ou o valor contestado® e determinado que seja o valor da causa, a taxa de arbi-
tragem devida serd aquela que resultar das Tabelas I e IT, anexas a0 Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria, tornado pablico pelo CAAD,
em 13 de Abril de 2011 ,

De acordo com o regime da arbitragem fiscal, a designacio de 4rbitros pelo
CAAD ocorre sempre que o Tribunal fiscal arbitral funcione com 4rbitro sin-
gular ou, funcionando com intervengio de colectivo, as partes ndo designem
érbitros, competindo, assim, tal designacio ao CAAD® Nestes casos, estipula o
Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria que serd devida
— pelo “impulso processual” — a taxa de arbitragem inicial, que corresponde a
50% da taxa de arbitragem, a pagar por transferéncia bancdria para a conta do
CAAD e em momento prévio ao pedido de constitui¢io do Tribunal fiscal arbi-
tral®®, Os restantes 50% serdo devidos no final do processo, aquando da fixagio
do montante das custas finais do processo arbitral, altura em que, o tribunal fis-

cal arbitral poderd, conforme j4 resultava do disposto no Regime da Arbitragem - g

Tributiria decidir quanto 3 eventual reparticfo das custas pelas partes®.

No que diz respeito aos valores devidos, a titulo de taxa de arbitragem, nos
casos de designacio de drbitro pelo CAAD, o valor minimo ascende a € 306,00
-~ aplicivel a causas cujo valor seja inferior 2 € 2.000,00 —, ¢ o valor méximo
tabelado é de € 4.896,00 para causas até € 275.000,00, sendo que em cau-

® Cfr. artigo 122, n? I do Decreto-Lei n? 10/2011, de 20 de Janeiro, e artigo 3% n% 2 ¢ 3 do Regula-
mento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria.

8 Cfr. artigo 3%, n® 1 do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdsia; adiante
referir-se-Fo alguns problemas, até de ordem constitucional que esta diferenciagio de custos
consoante o modo de designacio do drbitro pode levantar.

6 Cfr. artigo 97°-A do Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio,

6 Cfr. artigo 62 do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.

& Cff. artigo 4% n® 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria.

8 Cf. artigol 2% n® 2 do Decreto-Lei n® 10/2011 de 20 de Janeiro e artigo 4%, n® 3 do Regulamento
de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria.
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sas com valor superior a € 275.000,00, serdo ainda devidos € 306,00, por cada
€ 25.000,00, ou fracgaas¥/%,

J& nos casos, em que s3o as partes a designar os 4rbitros, o pagamento da
taxa de arbitragem serd integralmente suportado pelo contribuinte, devendo ser
efectuado por transferéncia bancdria para a conta do CAAD, antes de formulado
o pedido de constitui¢io de tribunal fiscal arbitral”; também nestes casos a taxa
ser4 dependente do valor da causa, sendo o limite minimo de € 12.000,00 ~ em
causas inferiores a € 60.000,00 ~ e o limite méximo de € 120.000,00 para cau-
sas até € 10.000.000,00%, : '

10. O regime transitério para impugnacdes judiciais pendentes

Refira-se ainda que o Decreto-lei n? 10/2011 prevé a possibilidade de os contri-
buintes com processos pendentes nos tribunais tributrios h4 mais de dois 2nos
a possibilidade de submeterem a apreciagio das questdes objecto desses mes-
oS processos a0s tribunais fiscais arbitrais, com dispensa do pagamento de cus-
tas judiciais®®. Isso esta disponivel para os chamados sujeitos passivos, a partir da
data de entrada em vigor do Decreto-Lei n? 10/2011, ou seja, 25 de Janeiro de
2011, e até ao termo do prazo de um ano. Refira-se ainda que a utilizaggo de tal
faculdade determina, a partir do momento em que o processo arbitral se consi-
dera iniciado, a alteragdo da causa de pedir ou a extingiio da instdncia, de acordo
com os fundamentos apresentados no pedido de prontincia arbitral, impondo-
-se 20 impugnante promové-la no prazo de 60 dias, juntando cépia do pedido .
de pronincia arbitral.

Se ¢ certo que o legislador fez bem em consagrar esta possibilidade, 2 ver-
dade € que parece tratar-se de mera hipétese que depende apenas da opgio
dos interessados, sendo que, nada indica que v4 motivar o recurso em massa aos
tribunais arbitrais. De facto, se é verdade que os contribuintes ficam isentos de
custas processuais nos tribunais judiciais, é certo que, de todo o modo, vio ter
de pagé-las nos tribunais fiscais arbitrais, o que, como se acabou de referir, ndo
se afigura - se a questdo for olhada de um ponto de vista de custas ~ como opgio
vantajosa, tendo em conta o caricter avultado do montante de custas a pagar, no

% Cfr. artigo 4% n®1, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributéria e Tabela
I anexa a0 mesmo, :

% Assim, por exemplo, numa causa cujo valor se cifre em € 275.001,00, a5 custas do processo
arbitral ascenderdo a € 5.202,00, correspondendo a raxa de arbitragem inicial a 50% deste valor,
ou seja, € 2.601,00.

7 Cfr. artigo 5% n? 2, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria,

8 Cfr. artigo 5% n°1, do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributdria e Tabela
I anexa a0 mesmo,

® Cfr. artigo 30° do Decreto-Lei 10/2011, de 20 de Janeiro.
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processo fiscal arbitral, pelo contribuinte, que é especialmente penalizado caso
pretends designar drbitro.

11. Os poderes dos arbitros nos tribunais fiscais arbitrais

Como se deixou j4 referido, vérias sdo as limitagdes de ordem substantiva aos
poderes de conhecimento dos 4rbitros. De uma éptica do direito fiscal consti-
rutdo, é frequente justificar-se tais limitagdes quanto as matérias que os tribunais
administrativos e fiscais podem conhecer com base po principio da indisponi-
bilidade do crédito tributdrio™, nos termos do qual sé pode, fixar-se condiges
para a sua redugio ou extingo com respeito pelos principios da legalidade tri-
butiria e da igualdade™.

Esta “indisponibilidade” dos créditos tributérios tem frequentemente set-
vido de base para recusar a sujeiggo de matérias fiscais ao procedimento arbitral.
No entanto, a propria natureza da arbitragem ndo parece por em causa a indis-
ponibilidade dos créditos tributdrios™. Com efeito, o principio da indisponibi-
lidade quer dizer que nio pode a Administragio tributdria conceder moratérias
ou alterar quaisquer outras condigbes de pagamento das dividas tributdrias por
mero acto administrativo, sem qualquer habilitagio legal, como igualmente ndo
pode proceder ao perddo total ou parcial dos impostos ou renunciar de outro
modo a0 seu pagamento. O principio da indisponibilidade ndo & um limite cons-
titucional 4 acgdo do legislador ordindrio que pede dispor das obrigagoes tribu-
thrias™. Pelo que facilmente se indica inexistir qualquer entrave colocado pela
natureza do processo arbitral ao caricter indisponivel do crédito tributério, j&
que se trata de uma indisponibilidade legal, ou seja, de limitagbes impostas por
principios constitucionais & actividade da propria administragio tributdria e ndo
do arbitro, ou, note-se, do juiz num processo judicial. Como refere Diogo Leite

» Cfr. artigo 30% n® 2 da Lei Geral Tributdria. .

7 Em sentido semelhante, vide o artigo 29¢ da Lei Geral Tributéria , cujo n° 1 determina a regra
da insusceptibilidade da cessdo de crédito a terceiros, a0 que acresce, segundo o mesmo preceito
legal, que a transmissdo infer vivosapenas & admitida em casos excepcionais. Note-se ainda o teor
doartigo 36¢, de acordo com o qual os elementos essenciais da relagio tributdria, constituida com
o facto tributdrio, ndo podem ser alterados por vontade das partes.

7 Vi, Diogo Leite de Campos — “A Indisponibilidade dos Créditos Tributdrios e a Arbitragem”, in Revista
de Finangas Piiblicas e Direito Fiscal, n* 1, ano I, Margo de 2009.

7 Antonio Lima Guerreiro - Lef Geral Tributdria Anotads, Editora Reidos Livros, 2000, pp. 159-163;a
este respeito referem também Diogo Ortigio Ramos e Pedro Vidal Matos, em artigo inédito intitu-
lado “Admissibilidade da Arbitragem Tributéria no Ambiro do Ordenamento Jurfdico Portugués”,
2007, p. 2, que “quanto ds razes que fustificam a concepeio do crédita tribuidrio como indisponivel, cumpre
renlgar que tal natureza se ndo funda proprismente na lei, Com efeito a impossibilidade de a Administragio
Tributdriadispor livremente dos créditos tributdrios decorre, parece-nos, dosimples facto de o direito & percepgdio
dos mesmos the nifo assistir™.
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ASY

de Campos, “o intérprete nio € o que “I€” a lei — mesmo aos quadros de uma tipicidade
fechada — mas aquele que diz a Justiga nos quadros do ordenamento juridico. Nesta maté-
ria @ arbitragem nilo constitui qualquer risco para a legalidade e a tipicidade fechada. A
liberdade do juiz ou drbitro para interpretar/aplicar a lei seria mais reduzida em virtude de
tipicidade fechada. Mas seria a mesma fosse qual fosse o julgador”™.

Quer isto, portanto, dizer que o principio da indispondbilidade dos créditos
tributérios limita na exacta e mesma medida nos tribunais judiciais e nos tribu-
nais arbitrais, pois nem uns nem outros podem “dispor” dos créditos, no sentido
em que tal é proibido pelo principio da indisponibilidade do crédito tributério.
Com efeito “z arbitragem, em si mesma, nada mais € do que um processo Jjurisdicional
exercida por juizes/drbitros nio estaduais. Em principioese a arbitragem for bem condu-
zida, @ decisdo final seria a que tomaria um tribunal do Estado que decidisse correctamente.
Este argumento de que a arbitragem poe em perigo a indisponibilidade das obrigagfies tri-
butdrias envolve um prejufzo: a tinica solugdo possivel seria dos conflitos em Direito Tri-
butdrio seria a auto-composicio pela Administragio Tributdria. S6 esta se pode Julgar a
si mesma. Daf que, até ndo hd muito, em “Direito” portugués cerias matérias tributdrias
eram excluidas da competéncia dos tribunais — alegadamente por serem demasiadamente
técnicas. Os tinicos meios & disposicio dos contribuintes eram as reclamages ou recursos
administrativos — em que @ Administragio Tributdria concedia a “graga” de auto-julgar-
-se. Encontra aqui a sua raiz a denominagio de reclamagio “graciosa”. Mas, ultrapassado
este periodo, hd que restabelecer firmemente o principio da hetero-composigdo de interesses
¢ trazer dentro dele o principio da arbitragem”™.

Ao sobredito acresce que a disponibilidade nio pode ser vista como algo
esttico e imutével. Gomo bem apontou o Carlos Lobo™, niio € a interpretagio
uma forma de disponibilidade? Cada vez que a Administragdo tributdria, através
de instrugGes administrativas, informagGes vinculativas e outros instrumentos
através dos quais concretiza o sentido e o alcance das normas fiscais, inclusive
as de incidéncia, ndo estd a dispor dos créditos tributérios e, por vezes, a abdicar
dos mesmos? Ora, na sentenga fiscal arbitral € imposto um exercicio de interpre-
tagio, circunscrito, vinculado 2 lei, pelo que a possibilidade de se dispor de cré-
ditos tributdrios é muito menor do que as enunciadas anterjormente. E mesmo
muitfssimo menor do que aquela que se verifica quando um Representante da
Fazenda Piblica decide no recorrer de uma sentenga judicial desfavorivel ao
Estado.

# “p Contralidade da Pessoa”, in A Arbitragem Tributéria, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 48-49.
7 Ibid., p. 50.

% [ Conferéncia AIBAT - Associagio Ibero-americana de arbitragem tributdria/TDEF - Institute
de Direito Econésmico Financeiro e Fiscal, 8 de Margo de 2010, 5° Painel: A arbitragemee 2 fixacdo
da roatéria colectdvel por mérodos indirectos.
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Além do mais, 2 arbitragem fiscal deve respeitar as regras do Direito, isto
é, estd vedado aos 4rbitros a resolugio de litigios segundo as regras da equi-
dade”, tendo em conta exigéncias especiais do direito tributirio. Terdo sempre
de reunir a matéria de facto do caso em aprego € aplicar-The as normas juridi-
cas pertinentes, como faz qualquer juiz. E as partes ndo podem acordar outro
modus operandi para o funcionamento € modo de resolugio de conflitos pelo
tribunal arbitral. Pelo que, a instituicio da arbitragem ndo significa um “esba-
timento” da juridicidade que caracteriza 0 processo tributdrio, porquanto estd
vedado o recurso 4 equidade, devendo os érbitros julgar de acordo com o direito
constituido. :

Por outro fado, a possibilidade de direitos indisponiveis serem objecto de
resolugio pela via arbitral, ndo est4 vedada constitucionalmente. Alids, a Cons-
tituigdo reconhece os tribunais arbitrais como uma categoria especifica de tri-
bunais™, nio se descortinando fundamento constitucional que determine a
limjtacio da respectiva jurisdigdo 3 natureza de disponibilidade dos direitos em
litigio™.

As limitagoes de ordem substantiva aos poderes de conhecimento dos arbi-
tros poem ainda outros problemas relacionados com o nivel de especializagio
dos mesmos em matérias de natureza fiscal, que j4 aflordmos. Com efeito, em
muitos dos litigios que surgem neste contexto no parece poder ter lugar o
arquétipo do juiz independente — € “ndiferente” — que aplica a lei quase auto-
maticamente a0 caso que aprecia. Torna-se até, muitas vezes, necessério o
recurso a conhecimentos nio juridicos. Concretamente, podem apresentar-se
os exemplos da cldusula geral anti-elisao®; pregos de transferéncia; avaliacio
de valores patrimoniais; fixagio da matéria colectével por métodos indirectos.
Nestas matérias, como noutras estard muito mais em causa o “dizer” o Direito,
fundindo-o com especificidades de ordem técnica e ndo juridica, longe nanogio
tipica da “aplicagio do Direito” pelo juiz do Tribunal judicial™

Em suma, ndo parece ser por via do procedimento ou decisdo arbitral que o
principio da indisponibilidade do crédito tributério é posto em causa, tal como
o ndo sdo os principios da legalidade e igualdade.

71 Cft. artigo 2% n® 2do Drereto-Lei n210/2011, de 20 de Janelro; aqui encontramos uma divergéncia
relativamente 2o regime geral da arbitragem, onde 2 equidade pode ser admitida como critério
de julgamento. De todo o modo, importa assinalar que, mesmo no regime geral, o julgamento
com base na equidade implica sempre a reniincia ao direito de recurso {ng arbitragem interna).
7 Cfr, artigo 2092 da Constituigio da Republica Portuguesa.

# Diogo Ortigao Ramos e Pedro Vidal Matos, “Admissibifidade da...” ap. cit..

8 Cfr, artigo 387 n® 2 da Lei Geral Tributdria.

8 Cfy, Djogo Leite de Campos - op cit. p. 58.
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12. Algumas das deficiéncias do sistema de arbitragem fiscal

No que a0 direito arbitral se refere, 0 Decreto-lei n? 10/2011 e os diplomas regu-
Jamentares que o complementam padecem de alguns defeitos, que, em nossa opt-
nido, sao resultado apenas de alguns pré-conceitos decorrentes de uma residuo
seco de desconfianga e desacordo com o paradigma arbitral, ou mesmo da falta
de conhecimento e de experiéncia pratica do legislador em matérias arbitrais ou
de opgdes em que a génese e a teleologia do regime se fazem de forma negativa
e até inconstitucional.

Ao longo dos anos, em especial desde o inicio do século XXI, a forga do
paradigma arbitral como forma eficaz e de qualidade para resolver litigios foi-se
impondo gradualmente em Portugal. Hoje em dia pode afirmar-se, sem exagero,
que o sistema judicial portugués & tendencialmente muito favordvel 2 arbitra-
gem comercial. E a nova Lei de Arbitragem, que se assume como inserida no
wniverso da Lei Modelo UNCITRAL, vai muito provavelmente acentuar essa
tendéncia. Mas nada disto ocorre sem naturais divergéncias e resisténcias oriun-
das de certos sectores da magistratura judicial.

Para esses opositores, cépticos ou preocupados, a arbitragem ¢é invasdo de
um espago reservado, um sistema demasiado fragil para dar resposta s neces-
sidades, ou um lugar onde a independéncia e a imparcialidade (que, honra The
seja feita, caracteriza a magistratura judicial portuguesa) tipicas dos tribunais
estatais se vai inevitavelmente perder® Ora, & evidente que a arbitragem ¢ um
sistema alternativo de resoluggo de litigios que se justifica (rectius que s6 s deve
justificar) pelos seus méritos. Admiti-lo ou construi-lo como uma soluggo opor-
tuna (ou mesmo oportunista) para resolver problemas de excesso de workload
nos tribunais ou de falta de magistrados, & entrar por uma estrada que leva a
consequéncias negativas. Também é evidente que a passagem por uma escolade
formagdo de magistrados e a impossibilidade de desenvolver outras actividades
profissionais rermuneradas ndo ¢ um banhe lustral que evite a falta de indepen-
déncia efou imparcialidade, assim como a situagdo oposta nio exprime uina ten-
déncia inexorével® para as fathas éticas. No fundo, na origem pré-racional deste
tipo de preocupagdes estd a convicgdo de que os magistrados sdo por defeito

8 Come mero exemplo desta cultura veja-se a seguinte citagio de um dos mais prestigiados
magistrados: “O Decreto-Lei n* 10/2011, de 20 de Janeiro, nio exige aos drbitros um regime de
exclasividade do exercicio das funges de julgar, 20 contrério do que a Constituigio, no n® 3do
seu art. 2162, impBe para os juizes dos tribunais tributrios estaduais, 0 que nio pode deixar de
ser considerado um ponto negativo, 2 nivel das garantias de imparcialidade”. -

% Que entdo nenhum Cédigo Deontolégico poderia resolver, ainda que este tipo de soft Iaw seja
muito importante para a justiga arbitral, como o & para a justiga estatal, apesar de em Portugal
ainda ndo existir um Cédigo Deontolégico para as magistraturas, 20 contririo de outros paises.
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sérios (e por isso imparciais) e estdo isolados das impurezas do Mundo (e por
isso independentes).

Pelo contririo, a arbitragem vale pelo que valerem os drbitros, pois, como
vimos, em regra, das sentengas arbitrais nio hd recurso e a hipotética falta de
independéncia ou imparcialidade de um dos drbitros prejudica acima de tudo
a parte que 0 nomeowy, pois os outros dois 4rbitros desvalorizario de imediato o
que se apresente como parcial ou dependente. Este preconceito reflecte-se em

solucbes concretas no normativo legal e nos regulamentos de aplicagdo, como

seja o excesso de poder atribuido ac Consetho de Deontologia cuja origem é
geneticamente ndo independente®, e que pode interferir de muitas maneirasna -
composigdo dos concretos tribunais arbitrais, para ndo falar do papel nuclearna -
importante decisdo sobre quem podem ser os 4rbitros incluidos na lista prevista
no artigo 6%, n® 1, do Decreto-lei n® 10/2011 ou quem deve estar impedido ou sex
“exonerado” por se entender que ndo devia desde logo ter aceitado ser arbitro®,
Mas para além desta desconfianga genérica, existe uma infra-compreensio
do legislador sobre a realidade doutrindria e prética do direito arbitral, nalguns
aspectos tanto mais incompreensivel quanto sio colocadas regras limitativas
que ndo existem para os juizes estatais. O sistema judicial portugués, na sequén-
cia da tradigdo da civil law, baseia-se no principio do juiz natural. Além disso, a
carreira judicial ndo pressupde a especializagio antes se formando os magistra-
dos com base num modelo generalista absoluto que os tempos modernos fragi-
lizaram. Também a progressio nas carreiras dos magistrados, nomeadamente
no que se refere ao acesso a tribunais superiores, de forma alguma se processa
de acordo com critérios de especializagio que funcionem na alocagio de vagas.
Assim sendo, ¢ perfeitamente possivel que um magistrado que, por exemplo,
nunca decidiu uma questdo de indole laboral a0 longo de 30 ou mais anos de
carreira, entre no Supremo Tribunal de Justica numa graduacgo e fique colo~
cado na chamada Secgio Social, por ser ai que existe a vaga que deve preencher.
Natural seria, portanto, que em relagdio 2 justica arbitral fiscal se utilizasse um

modelo idéntico: procurar potenciar a presenga de arbitros experientesenfode . =

juristas especializados. Quante mais ndo fosse por uma razdo pragmética, pois

# De acorde com os Estatutos do CAAD, dois de trés membros do Censelbo Deontolégico sio
oriundos dos chamados Conselho de Representantes e Assembleia Geral, onde preponderamo
Governo e organizages sindicais ligadas 3 administracio judicial, fiscal e policial. Ou seja, como
adiante se verd em detalhe, a independéncia exigida — e bem ~ zos rbitros, ndo & exigidaa quem -
afinal determina se 530 ou ndo independentes. E 2 independéncia € um facro objective, sendc a
imparcialidade um facto subjectivo, pelo que 2 falta da primeira caracterfstica nada tem a ver com
juizos de ética individual,

 Vejam-se como exemplo de poderes do Conselho Deontolégico, além deste, os artigos 7% 8%, -
n* 3, e 112 do Decreto-lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro. :
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os cimentos organizacionais da carreira dos magistrados baseiam-se na - alids
tendencialmente sensata — regra de que um juiz experiente e qualificado por
uma vasta variedade de formagtes préticas é mais adequado para julgar do que
um jurista sem experiéncia, ainda que muito dotado cientificamente.

Mas nio foi isso que aconteceu quanto 3 arbitragem fiscal. Desde logo, para
se poder integrar a lista de arbitros. O Decreto-lei n? 10/2011% ¢ peremptdrio:
quem nio tiver “dez anos de comprovada experiéncia na drea do direito tributd-
rio” escusa de se candidatar; depois, na Portaria n? 112-A/2011, o Governo deci-
diu que apenas os Mestres ou Doutores em Direito Fiscal podem, consoante
o valor em disputa, concorrer com antigos juizes de tribunais tributdrios para
serem nomeados presidentes de tribunais arbitrais®. Ou seja, 2 entidade admi-
nistrativa — indo para além do conteitdo do Decreto-Lei habilitante ¢ contra-
riando o seu espirito — criou profundas limitagdes & vontade das partes, deci-
dindo quem pode presidir aos tribunais fiscais arbitrais. E, como se ndo bastasse,
assume como regra sem excepgdo que todo e qualquer juiz de tribunas tributé-
rios ~ tenha sido ou nio competente — é, por definicdo, capaz de presidir a uma
arbitragem, E também que, por muito competente, experiente e qualificado que
seja, umn jurista ou um licenciado em economia ou gestdao®, se ndo tiver grau aca-
démico em Direito Fiscal, ndo tem outra hipétese que nio seja o beneplicito do
Presidente do Conselho de Deontologia, mas, mesmo entao, desde que provado
nio existirem disponiveis magistrados, mestres ou doutores em Direito Fiscall

Do que se trata aqui ¢ de exigir para tribunais arbitrais o que se ndo exige
para tribunais judiciais; e fazé-lo com base na regra de que um juiz serve para
4rbitro, por regra, € que um ndo juiz, por regra, ndo serve. A norma esquece
que, depois da entrada em vigor do sistema de Bolonha, um Mestrado equivale
3 antiga licenciatura, pelo que um experiente fiscalista pré-Bolonha nio pode
servir onde um inexperiente Mestre pés Bolonha serd recebido de bragos aber-
tos. Ora, toda a ldgica do sistema fiscal arbitral de resolugdo de litigios tribu-
térios se baseia na tese de que os bons 4rbitros sdo profissionais experientes,
que praticaram a advocacy ou estiveram no bench, nio necessariamente (e em
regra preferencialmente) especializados. Levar a especializagio ao nivel res-
trito do “Direito Fiscal” (por exemplo, nio pode ser presidente um Doutor em
Direito Pablico com tese em PPP, concesses ou contratos administrativos, ou

8 Cfr. artigo 7%

% Nos termos do artigo 32, n? 2: “a) Nos litfgios de valor igual ou superior a2 € 500 000, o 4rbitro
presidente deve ter exercido fungdes piblicas de magistratura nos tribunais tributdrios ou possuir
o grau demestre em Direito Fiscal; B) Nos Htigios de valor igual ou superior a € 1.000.000, 0 irbitro
presidente deve ter exercido fungtes piblicas de magistratura nos tribunais tributdrios ou possuir
o grau de doutor em Direito Fiscal”,

8 Cfr. artigo 7% n2 3, do Decreto-Lei n? 10/2011 de 20 de Janeira.
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um Doutor em Economia com wma tese sobre pregos de transferéncia) é come-
ter o erro de juntar 3 irrelevincia da experiéncia 2 excessiva relevincia de uma
micro-especializagio. _

As faltas do legistador fazem-se ainda sentir em matéria de critérios de inde-
pendéncia, Por exeraplo, o artigo 8%, n*1, do Regime Juridico da Arbitragem, res-
tringe o impedimento a servigos prestados a0 “sujeito passivo”™, podendo con-
cluir-se que um advogado que prestou servicos a0 “sujeito activo” Estado, ou foi
seu consultor, é independente por defini¢io, mas quem 0 prestoiao requerente
do processo arbitral deixa de o ser, por definicio™. E, de novo a titulo exemplifi-
cativo, nada se refere quanto ao lapso temporal relevante para efeitos de impe-
dimento: quem, hé trinta anos prestou servios 2o requerente, ndo voltou a
presté-los, estd impedido? Existem cédigos internacionais de conduta que pode-
riam ser compulsados para clarificar os conceitos®. Se isso tivesse sido fejto ter-
~se-ia evitado que na prética tudo venha a acabar nos discriciondrios poderes de
“cxoneragio do drbitro” atribuidos pelo artigo 8, n® 3, do Decreto-lei n® 11/2011.

Um outro sinal do espirito subjacente & mens legislatoris reside no facto de
se nio incluir® a Lei n° 31/86 ou a lei da arbitragem voluntéria, que, em cada
momento esteja em vigor, como integrando o direito subsidiario, apesar de se
incluir o Cédigo de Processo Civil, o Cédigo do Procedimento Administrativo
¢ até as “normas sobre organizagio e processo nos tribunais administrativo e
tributério”, como se para as dificuidades de interpretagdo ¢ 0 preenchimento
de lacunas num sisterna de arbitragem, ainda que especial € ndo sujeito a regras
de equidade, ndo fossem dteis as normas pensadas e legisladas para regular as
arbitragens. Este “lapso” ¢ em si mesmo um sinal programdtico de que, para 0
legistador, este regime a que chamou “arbitragem” ndo ¢ efectivamente querido
como uma espécie do género arbitral, antes somente pensado como um mero
sucedineo para aliviar os tribunais tributirios € obter decisGes mais ripidas.

# Como diria um anglo-saxénico, “the name is a program’”, visto que 2 terminologia usada se nota
o total afastamento do sistema arbitral, pois as palavras usadas para a designagao das Partes numa
arbitragem nfo constituem uma mera questao nominalista, podendo significar — como éocaso~
um inconsciente ou subliminar capitis diminutio. A utilizacao da terminologia do normativo legal
& aqui feita por razes de comodidade, sem que com Isso se esteja 2 aceitar & sua razoabilidade.
% A questio pode complexificar-se como case dos séeios ou colaboradores de firmas de suditoria,
todas elas de um modo ou de outro trabalhando regularmente com ou para 0 Estado, com Dou-
tores que deram pareceres jurfdicos a0 Estado, com colaboradores de instituigdes de crédito gue
participaram e processos de privatizagio, com consultores ou advogados de entidades publicas
de tipo empresarial ou institutos publicos, antigos deputadds, autarcas ou membros do Governo.
2 Ver alguns relevantes casos de soft faw em matéria de codigos éticos em wwwiosemigueljudica--
arbitration.com

% Designadamente no artigo 29¢ do Decreta-Lei 10/2011 de 20 de janeiro.
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Todas estas fragjlidades e deficiéncias do sistema normativo regulador da
arbitragem fiscal seriam pouca coisa se n3o existissem, como j4 aflorado, um
conjunto mais vasto e grave de problemas que o afectam ainda mais gravemente
e de modo que no fundo destroem a bondade e utilidade do sistema. Estamos
agora a fazer referéncia ao regime dos adiantamentos para custos da arbitragem,
de que falimos atrds e a que o legislador chama “taxa”, que jd descrevemos tam-
bém e que, em nossa opinido, padece de vicios e tem subjacente de uma forma
brutal o desrespeito da 16gica do regime arbitral.

Como vimos, a lei, no seu artigo 122, determina um regime diverso de paga-
mentos, consoante o “sujeito passivo” exerca ou ndo o direito a nomear um
drbitro. Se confiar a0 Conselho Deontoldgico tal responsabilidade é fortemente
beneficiado ou, melhor, se nio o fizer fica claramente prejudicado. Como se isso
nio bastasse, o chamado “Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributdria”*, no seu artigo 5° aprofunda essa diferenciago de taxas de um modo
que vai muito para além do seu regime legal, num sentido que reforca a sua
inconstitucionalidade. Ou seja, de acordo com a norma legal e a regra interna
do CAAD, se o “sujeito passivo” optar por exercer o seu direito de nomear um
dos co-drbitros, direito este que corresponde & tradigdo arbitral, & quase uni-
nime prética internacional e sobretudo aos cimentos centrais do due process, terd
uma penalizacdo fortissima e seguramente desmotivadora do exercicio do seu
direito: terd de suportar 100% da “taxa”, em vez de 50%, e terd de pagar um
minimo de 12 000 euros em vez de 306 euros, ou seja neste caso o minimo ¢
apenas 3% do que ocorre se ousar designar um arbitro.

Nada justifica esta diferenga, que alids ndo parece sequer corresponder ao
espirito da lei e mesmo & sua letra. De facto, de uma forma que ¢ discrimina-
téria e juridicamente censurével, a lei obriga quem decida indicar um 4rbitro
a pagar integralmente os custos da arbitragem, o que significa que o Estado ird
estar no processo sem nada pagar. Esta discriminacio ndo tem justificacdo, é
“limitada” 2 uma questo financeira. Realmente, se a parte decidir escolher um
drbitro financia integralmente o processo, mas, no final, se tiver vencimento esse
“preparo” ser4 seguramente devolvido (ainda que nada se diga de claro sobre
isso nos diplomas legal e regulamentares)®.

O Regulamento, indo muito para além da lei, obriga a um pagamento minimo
de 12000 euros, seja qual for o valor do litigio. Esta norma do Regulamento é
manifestamente ilegal ou mesmo inconstitucional. Com efeito, os direitos ao
acesso ao direito e 2 tutela jurisdicional efectiva, consagrados no artigo 20° da
Constitui¢do, relacionam-se, quer, com o acesso 20 direito através das vias nio

% Disponivel em www.caad.org.pt
% Vd citado artigo 5° n? 2 do Regulamento.
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jurisdicionais (ex: servigos de informagfo juridica, «lojas de cidadio» em ques-
thes de direito), quer quanto ao direito de acesso a0s tribunais. De todo o modo, :*
ninguém pode ser privado de levar a sua causa apreciacio de um tribunal.
E este o sentido basilar deste preceito. Ora, o referido pagamento mfnimo de
12.000 euros, faz perigar este acesso. E certo que este direito (fundamental) ndo
exclui certas condicionantes, como o estabelecimento de prazos de caducidade
ou as limitagbes ao direito 20 recurso, mas, ainda assim nenhum destes “limites”, .
¢ susceptivel de coarctar o acesso ao direito ou 4 tutela jurisdicional, como 0 &
0 valor da taxz no caso em que o sujeito passivo opte por escolher 4rbitro. De
facto, os honorérios e custas nos processos judiciais nunca limitam o acesso dos
cidaddos aos Tribunais, face 4 possibilidade de concessio do beneficio do apoio
judictério. Com efeito e como referem JJ. Gomes Canotilho e Vital Moreira®;
“o reconhecimento do direito ao acesso ao direito ¢ aos tribunais seria meramente tedrico
para thuitas pessoas se nio se garantisse que o «direito & fustiga» ndo pode ser prejudicado
por insuficiéncia de meios econdmicos (], in fing). A «insuficiéncia de meios econdmicos
¢ outra nogiio relativamente indeterminada (...) mas que nfio pode ser definida em termos
tdo restritos que causa uma efectiva incapacidade de acesso  fustiga”. Quanto a0 regime
das custas em especial, escrevem os autores que “obviaments, o significado das cus-
tas e demais encargos judiciais depende da condigiio econdmica das pessoas” especificando.
0s autores mesmo que “ndo pode, por exemplo, o regime das custas judiciais ser de tal - <
modo gravoso que torne insuportdvel o acesso aos tribunais” e que “serd inconstitucional, -
por exemplo, o condicionalismo da tramitagdo do recurso ao depdsito prévio de determi-
nada quantia que o recorrente nio estd em condigves econdmicas de satisfazer®s. _
Nio parecem restar, assim, muitas diividas quanto 2o cardcter inconstitucio-
nal do artigo 5° do Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tri--
butdria, que impée de um limite minimo de € 12.000,00 de taxa de arbitragem
(n®1) e, ainda, que a mesma serd suportada integralmente pelo sujeito passivo e
paga na sua totalidade, antes de formulado o pedido de constituiggo do tribunal
arbitral. Com efeito, esta imposicio viola ndo s6 o direito fundamental consa-
grado no artigo 20° da Constituigio, como também os principios da proporcio-.
nalidade e adequagio®. S
Para além disso, a solugdo preconizada e concretizada ~ quer na vertente
do previsto no diploma legal, quer na vertente que resulta do Regulamento -

* In Constituigilo da Repuiblica Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra Editora, p-411 :
% Assim determinam também os Acdrddos do Tribunal Constitucionalnts 318/85, 26487, 345/87,
412/87, 30/88, 56/88, 352/91, 467/91 e 646/98 (cfr. hetp://www.tribunalconstitucional.pt/tc)
acordzos/). e
7 Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n? 465/96 ((cfr. http://www.tribunalconstituciorial
pt/tc/acordaos/). o
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também censurével a outro nivel. De facto, como aliis o legislador bem refere,
tais pagamentos sdo taxas e nZo impostos. Visam por isso compensar pela presta-
¢3o de um servigo, que ¢ a administragio do processo arbitral feito pelo CAAD e
os honorérios dos drbitros® que vao decidir o caso. O servigo a prestar é idéntico
quer os 4rbitros sejam indicados pelas partes, quer sejam escolhidos pelo Con-
selho Deontolégico®. Estabelecer diferengas financeiras (pagar 50% ou a totali-
dade) ou econdmicas (pagar um minimo de metade de 306 euros ou um minimo
de 12 000 euros), com fundamento na forma como no concreto so designados
todos ou alguns dos 4rbitros, ndo se justifica e constitui um forte desincentivo ao
exercicio do direito fundamental - insito no sistema arbitral — de que as partes
tenham o direito de escolher um drbitro e que sejam tratados de forma igual.
Por isso, estas normas viclam o artigo 20° e o art. 132 (principio da ignaldade) da
Constitui¢do da Republica Portuguesa, e nio podem ser aplicadas.

13. Conclusio

Chegada ao seu fim esta nossa reflexdo, uma conclusio — que se deseja proviséria
- se impde. O sistema tem defeitos e suscita questes varias. Mas é um corajoso
passo em frente na diregio de assegurar a resolugio mais célere e qualificada das
pendéncias fiscais. Pode esperar-se que exista um sub-produto das arbitragens
fiscais, que ¢ poderem funcionar como uma espécie de “infecdo virtuosa” do sis-
tema judicial que ajude a torni-lo menos formalista e complicado e que contribua
para as mudangas dos cédigos adjetivos apliciveis num sentido de modernidade.

Existem defeitos, ¢ certo. Mas ndo se trata de questdes que ndo tenham solu-
¢do, desde que perante a constatagio evidente de que assim ¢, o legislador e a
Administracio piiblica tenham a lucidez e coragem de os corrigir.

Este texto, por isso, mais do que uma mera andlise feita de um ponto de vista
do direito constituido, pretende ser um pequeno contributo para uma sua revi-
530 sistémica, com wuma perspetiva de fure condendo. Se for lido com essa perspe-
tiva pode ser que contribua para que se consiga confirmar o cardcter pioneiro e
modernizador do regime da arbitragem fiscal em Portugal. Entdo, sim, estare-
mos de facto a dar “novos mundos ao Mundo”.

Lisbog, 30 de Novembro de 2011

% Embora, surpreendentemente, nada nos diplomas que pudemos compulsar e que estio acessiveis
no site do CAAD permita concluir qual 2 parte da taxa que se destina ao pagamento do ou des
drbitros, o que constitui uma grave deficiéncia e pode ser fonte dos maiores equivocos, sobretudo
gquando se sabe que a pritica arbitral internacional e pacional é no sentido de que os custos das
arbitragens s6 numa pequena parte se destinam a suportaz os custos administrativos dos centros
de arhitragem. )
% Ou melhor, os custos serdo marginalmente menores se as Partes escolherem os drbitros, pois
isso evita 0 processo mais ou menos complexo de escolha pelo centro dos rbitros.
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