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que o de juizes; que o mais sagrado dos Tribunais seja aquele que

as partes mesmas tenham criado e eleito de comum acordo”
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RESUMO

As pendéncias nos Tribunais Tributarios mantém-se a um nivel
insustentavel, com mais de 40 mil processos a espera de resolucio. A
evolugiao s6 pode ser no sentido de uma busca de consenso entre duas
partes que se encontram numa situagao de desigualdade.

Em termos estritamente juridico—normativos, a atribui¢ao da resolugio
de litigios tributarios a entidades ndo estaduais poderia encontrar sérios
obstaculos quando tematizada no ambito dos principios constitucionais
tributarios.

Embora as relagdes entre a administracao fiscal e o contribuinte sejam
na sua génese paritarias e sujeitas ao principio da igualdade, o Estado
aparece nesta relacdo juridica no desempenho de uma das mais
primordiais fun¢oes de interesse publico: a de arrecadar impostos
(Fontes: 2007). Contudo, parece indisfarcavel uma tendéncia para a
desestadualizacao do Direito Tributario.

Com esta dissertagao pretende-se abordar o Regime de Arbitragem
Tributaria como fenémeno desjurisdicionalizador na medida em que o
contribuinte apés a conclusio do procedimento tributario, pode optar
por uma via extrajudicial, e os possiveis impactos deste meio

alternativo criado para mitigar a enorme pendéncia processual.

Palavras-chave: Arbitragem Tributaria, Direito Fiscal, Justi¢a Fiscal,

Fiscalidade.
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ABSTRACT

The pendency at Tax Courts stays high, with more than 40 thousand
cases waiting for resolution. The evolution must only be towards
consensus between the two parts which are in a situation of inequality.
In strictly legal-normative terms, the allocation of tax litigation
resolution to non-state entities could find serious obstacles when
thematized in the context of fiscal constitutional principles.

Although the relations between tax administration and taxpayer are in
their genesis of parity and subject to the principle of equality, the
Administration appears in this legal relation performing one of the
most basic functions of public interest: to collect taxes (Fontes, 2007).
However, it seems unmistakable the trend towards the decentralization
of Tax Law.

With this dissertation, it is intended to approach the Arbitration Tax
Regime as a non administration jurisdiction phenomenon at the extent
that the taxpayer after the completing of the tax procedure can choose
a route other than the Court, and the possible impacts of this
alternative means created to mitigate the huge number of pending

proceedings.

Key-words: Tax Arbitrage, Tax Law, Tax Justice, Fiscal Policies
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CAPITULO I

1 — Introdugio
1.1 — Enquadramento Geral

O Regime Juridico da Arbitragem em Direito Tributario, aprovado pelo Decreto-Lei
n°® 10/2011, de 20 de Janeiro, que surge pelo uso da autotizacio legislativa concedida
pelo artigo 124.° da Lei n® 3-B/2010, de 28 de Abril, emerge como um diploma
inovador que introduz uma alternativa aos contribuintes para dirimir os seus litigios

com a administracao fiscal.

Estamos perante um alargamento da capacidade de resposta do nosso sistema judicial,
capacidade de resposta essa que, face aos largos milhares de litigios pendentes na
jurisdicdo fiscal, recomenda uma complementaridade sistémica entre os tribunais e este

novo meio institucionalizado de natureza arbitral.

Podemos assim falar na introdugdao de uma nova jurisdigdo que permite resolver, de
forma mais célere, questdes que anteriormente tinham que ser submetidas aos
Tribunais Tributarios. O processo arbitral tributario constitui entdo um meio
processual alternativo ao processo de impugnagdo judicial e a acgdo para o

reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria.

O preambulo do Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de Janeiro, indica que a introdu¢ao no

ordenamento juridico portugués da Arbitragem Tributaria

[...] visa trés objectivos principais: por uma lado, reforcar a tutela eficaz dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado,
imprimir uma maior celeridade de resolucio de litigios que opdem a
administracio tributitia ao sujeito passivo e, finalmente, reduzir a pendéncia de

processos nos tribunais administrativos e fiscais. (D.L. n° 10, 2011: 370)

Estes trés aspectos essenciais sao objectivos claramente marcados e que pretendem ser
inovadores no plano juridico tributario, ainda que se possa afirmar que os mesmos nao
representam mais que a concretizacio de principios fundamentais do direito, que

também vigoram no plano do direito tributario (Corte-Real, 2011).



Estamos perante uma nova realidade que pretende contribuir para uma resolugio
célere e especializada dos litigios fiscais, atendendo a situacio de grave pendéncia

fundamentalmente em sede de primeira instancia da jurisdigao fiscal.

Esta nova realidade plasma uma tendéncia para a “desestadualizacao” do Direito
Tributario, com a entrega de tarefas classicamente estaduais a entidades privadas. A
Arbitragem Tributaria surge como corolario desta nova concep¢ao de Estado, onde
assistimos cada vez mais a uma passagem da jurisdi¢ao do Estado para uma jurisdi¢cao

dos cidadaos.

A arbitragem voluntaria tem sido ndo poucas vezes apresentada como um “entrave”
num sistema judicial monopolizado pelo Estado. O desvio progressivo do modo de
dirimir tais litigios é contemporaneo de uma nova concep¢ao de Estado e de sociedade
e de um novo posicionamento do individuo perante a sociedade e o Estado. Como

sugere Campos (2007: 19)

[existem)] sinais claros de que este discurso se tem vindo a adogar, ou mesmo a
inverter, primeiro na realidade, depois nos principios. Em termos de o
“problema” ser cada vez menos o da jurisdi¢do dos cidadaos; para comecar a
exigir-se antes a justificacdo, ja ndio do monopdlio dos tribunais do Estado, mas
da propria legitimidade destes, num Estado democritico dos direitos e dos

cidadaos.

Como refere Catarino (2009a), nem o Estado absolutista nem as revolucdes liberais se
preocuparam no plano tributario com a matéria da garantia dos contribuintes. No
primeiro modelo essa auséncia de preocupagoes com a garantia dos direitos individuais
plasmava-se no sistema de poder vigente, onde o Rei possuia uma vontade soberana
absoluta. No segundo modelo também nio foram consagradas importantes garantias
aos contribuintes. Embora tenhamos assistido a valorizacio da pessoa, com a
passagem de subdito a cidadao, as caracteristicas de universalidade do imposto, os
baixos niveis de tributagdao e os principios do consentimento expresso em assembleia
representativa de todos os cidadaos, fizeram crer que ndo seria necessatio o
estabelecimento de sistemas e normas destinadas a salvaguardar as legitimas
expectativas desses cidadiaos consagradas em lei e por eles mesmo aprovadas através

de representantes.

O século XX trouxe um progressivo desequilibrio, ainda muito no seu inicio, das

relagoes de forca entre o Estado e a sociedade, a favor desta, em que o Estado surge



como um simples instrumento da sociedade civil, colocada antes e acima dele

(Campos, 2009). Segundo Campos (2009: 68)

[Esta] crise do Estado contemporaneo, enquanto sucessor do soberano do antigo
regime, sobretudo ao nivel do seu poder de raiz absoluta, a “soberania”, leva a
crise dos “poderes” — legislativo, executivo e judicial — também “radicalmente”
absolutos, a sua partilha com os cidadios (Estado-dos-cidadios) e
sucessivamente a sua transferéncia para a sociedade civil e para cada um dos seus

membros (“sociedade-dos-cidadaos, a consumir o “Estado-dos-cidadaos).

Assistimos assim, a uma viragem estrutural no campo das garantias dos contribuintes,
a uma modificacao radical do modelo de “Estado a “antiga” e pouco compativel com

uma realidade nova que sao os direitos de terceira geragao” (Catarino, 2009a: 60).

E face a esta nova propensio para a proteccio das garantias dos cidadios que surgem
os direitos de terceira geracao que mais nao sao que “os direitos de participa¢ao dos
cidaddaos no desenvolvimento do procedimento e processo administrativo onde se
tomam as decisoes e define a sua situa¢ao concreta” (ibid.: 60). Assim, os contribuintes
sa0 vistos, nao como mero objecto do poder, mas revalorizados e entendidos como
sujeitos do poder, trazidos para o centro da relagao tributaria onde se discutem as suas

garantias e direitos concretos (ibid.: 60).

Sendo a relagdo juridica fiscal, no essencial, uma relagdo juridica de crédito, esta é
dotada, contudo, de um conjunto de caracteristicas especiais, entre elas a
indisponibilidade ou irrenunciabilidade do crédito fiscal (D.L. n® 398, 1998: 6879).
Esta indisponibilidade determina que nenhuma das partes da relagao juridica tributaria
possa livremente dispor da relagao de crédito, que nao pode ser alterada por simples

acordo entre as partes.

Se em campos de actuagdo em que a administragao publica nao se encontra investida
de poderes de autoridade, o recurso a arbitragem ndo levanta celeuma e ¢ admitida
desde ha muito, quando entramos no dirimir dos litigios fiscais mediante o recurso a

arbitragem, de imediato surgem receios e cautelas.

Importa tentar perceber da razao de ser desta restricao prevista na lei, nio olvidando o
facto de que a administragao tributaria exerce as suas competéncias através da Fazenda
Puablica, em nome do Estado, sendo na esfera deste ultimo que reside o direito aos

créditos tributarios.



Segundo Fontes (2009: 23), o facto

[d]os direitos indisponiveis ndo poderem ser afastados pelas partes [...] apenas
significa que, na arbitragem tributaria, os arbitros estariam obrigados a aplicar o
direito constituido, sendo-lhes, portanto, vedado o recurso ao julgamento pela

equidade.

A necessidade de salvaguarda dos principios da legalidade e da igualdade entre os
contribuintes parece, deste modo, nao ser compativel com juizos de equidade quando

estamos no campo da Arbitragem Tributaria.

A prevengdo contra o erro judiciario, a garantia da generalidade de acesso a Arbitragem
Tributaria por parte dos contribuintes, a necessidade de salvaguardar o direito a uma
tutela jurisdicional efectiva e as preocupag¢oes de garantia de isengao e independéncia
dos arbitros, sdo outros dos varios constrangimentos apontados quando se discute a
admissibilidade, conveniéncia e praticabilidade da introdugao da arbitragem tributaria

no ordenamento juridico portugués.

Facto irrefutavel é que, o Decreto-Lei n° 10/2011, de 20 de Janeiro, veio introduzir no
nosso ordenamento juridico um meio alternativo de resolugdo extrajudicial de
conflitos em matéria tributaria. A Portaria n® 112-A/2011, de 22 de Marco, veio impor
a vinculagao da Direcgao-Geral dos Impostos — DGCI — e da Direccao-Geral das
Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo — DGAIEC (actual AT —
Autoridade Tributaria e Aduaneira, que resultou da fusio das supra referidas
Direc¢oes-Gerais, conforme Decreto-Lei n® 118/2011, de 15 de Dezembro) — a

jurisdi¢ao dos tribunais arbitrais.

A promulgaciao deste quadro normativo, deu assim azo a criagio de uma férmula
alternativa de resolugdao de conflitos de natureza fiscal que, face a sua ainda recente

introducdo, nos permite afirmar que estamos perante o inicio de um caminho.
1.2 — Objecto e Objectivos
O objecto desta dissertagido ¢ efectuar o estudo e a analise da arbitragem tributaria,

enquanto solucao alternativa para a resolu¢ao de conflitos fiscais.

Perante a aparente inoperancia patente no sistema de justiga tributaria, importa avaliar
os efeitos da introdugdo da arbitragem no dominio fiscal, enquanto meio alternativo a

resolucao jurisdicional dos conflitos em matéria tributaria.



Assim, no capitulo 2 sera abordado o conceito de arbitragem, em sentido lato,
abarcando os aspectos socioeconémicos, politicos e funcionais do mesmo, a sua
natureza juridica, bem como a enumeragao de algumas areas de utilizagdo da mesma,

sem olvidar a caracterizagao de outros meios alternativos de resolucao de litigios.

No capitulo 3 sera efectuada uma analise da arbitragem tributaria, compreendendo a
admissibilidade da mesma no ordenamento juridico nacional, os pressupostos da sua
aplicacao tal como disposi¢Oes gerais sobre a mesma. Iremos ainda, neste mesmo
capitulo, discorrer sobre os arbitros, nomeadamente os requisitos e impedimentos dos
mesmos, os tribunais arbitrais, e ainda apresentar o procedimento arbitral e o processo
arbitral, sem deixar de enumerar as vantagens e desvantagens deste meio alternativo

para a resolugao jurisdicional dos conflitos fiscais.

Neste capitulo iremos fazer-nos valer do trabalho desenvolvido por Pereira (2011) na
analise e esquematizag¢ao efectuados por este autor no dominio da arbitragem
tributaria, que em muito nos ajudou a desmontar e simplificar a contextualizacio do

normativo juridico do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de Janeiro.

No capitulo 4, ap6s o enquadramento teérico efectuado no capitulo anterior, iremos
desenvolver a simulagdo de um caso de recurso a arbitragem tributaria para a resolugao
de conflitos no campo fiscal, inicialmente elaborando um fluxograma onde ficarao
evidenciadas as etapas do procedimento e do processo arbitral e posteriormente
através do recurso a um processo de jurisprudéncia arbitral tributaria com transito em

julgado publicitado.

No capitulo 5 sera avaliado o impacto da introdugdo desta forma extrajudicial de
resolucio dos conflitos dos contribuintes com a administracio tributaria,
nomeadamente, em relacio ao crescimento continuado e exponencial do volume
processual pendente nos tribunais tributrios, recorrendo a uma analise comparativa
do impacto dos meios alternativos de resolu¢ao de litigios, onde se inclui a arbitragem,

noutras areas de utilizacao.

Esta extrapolagao sera efectuada numa perspectiva de natureza puramente qualitativa,

nao sendo utilizadas quaisquer técnicas de tratamento estatistico.

Procuraremos analisar deste modo se a arbitragem tributaria constituira um modo
secundario de resolucao de litigios fiscais ou, se ao invés, podera constituir um
relevante modo alternativo a resolugdo jurisdicional dos conflitos em matéria

tributaria, que poderia ajudar a mitigar ndo s6 o problema da morosidade da justica

-5-



fiscal, mas também o da pouca especializagao dos tribunais tributarios em matérias
com cada vez mais elevada complexidade e especialidade, envolvendo ainda o
“cidaddao contribuinte” na administragio da justica concreta, numa nova atitude

perante o dever legal de pagar impostos.

Face a sua recente introdu¢ao, com o consequente exiguo lapso de tempo para a
existéncia de dados que permitam efectuar uma avaliacdo a posteriori, neste capitulo
abordaremos as expectativas da aplicagao e especulacdes sobre o impacto da

introdugdo da arbitragem tributaria.

Finalmente, nas conclusdes serao apresentados: uma sintese do conteudo do trabalho,
um conjunto de observagdes criticas e linhas gerais para futuras investigagdes sobre

este tema.



CAPITULO II

2 — Conceito de Arbitragem

2.1 — Definigdo de Arbitragem

A arbitragem ¢ um modo, sob o ponto de vista funcional e procedimental, de
satisfazer a finalidade para a qual foi criada: resolver litigios. O vocabulo litigio tera
aqui que ser entendido no sentido do disposto no n® 4 do artigo 1.° da Lei da
Arbitragem Voluntiria (LAV) — Lei n° 63/2011, de 14 de Dezembro, ultrapassando as
questdes contenciosas em sentido estrito, abrangendo, por exemplo, o preenchimento

de lacunas de um contrato ou a actualizacio de um contrato.

Segundo Barrocas (2010: 31) “A Arbitragem constitui um modo de resolugao de
litigios entre duas ou mais partes, efectuada por uma ou mais pessoas que detém
poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuidos por convengao das

partes.”

Esta definicao de arbitragem salienta os quatro elementos essenciais do conceito: a sua
funcdo jurisdicional, a fonte de que resulta, os titulares da funcdo arbitral e o

reconhecimento legal (ibid.: 32).
Colai4covo e Colaidcovo “(apud. Pires, 2008: 400) definem arbitragem como

Um processo consensual, no qual uma terceira parte, neutra, o arbitro, ouve os
argumentos das outras duas sobre o litigio, considera as evidéncias e emite uma
decisdio final. A decisio tem o valor de coisa julgada, é de cumprimento
obrigatério e nio é passivel de revisdo, salvo se tiver sido cometido algum erro

grosseiro na conduc¢io do processo de arbitragem.
Para Cortez a arbitragem ¢

[uma forma de administracdo da justica em quo litigio é submetido é submetido
por convencao das partes ou por determinacdo imperativa da lei, ao julgamento
de particulares, os arbitros, numa decisdo a que a lei reconhece o efeito de caso
julgado e a for¢a executiva iguais aos da sentenca de um qualquer tribunal

estadual [...].

2 COLAIACOVO, Juan Luis e COLAIACOVO, Cynthia Alexandra. Negociacdo, mediac3o e arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 1999.



A funciao jurisdicional do tribunal arbitral é reconhecida por lei (artigo 42.°, n® 7 da
LAYV), encontrando igualmente consagra¢ao na lei fundamental, no artigo 209.%, n° 2,

da Constitui¢ao da Republica Portuguesa (CRP).

Nao podemos negar a existéncia de caracteristicas que nos permitem aproximar os
tribunais arbitrais dos tribunais judiciais. O tribunal arbitral, a semelhanga do tribunal
judicial, procura a resolu¢ao de um conflicto entre partes desavindas, sendo que a
sentenga arbitral proferida com essa finalidade tem o mesmo valor de uma sentenca
judicial.

Mas, também, sao por demais evidentes as dissemelhangas. O tribunal arbitral exerce
uma actividade de natureza privada, resultando a sua existéncia da vontade das partes
por contraposicao ao tribunal judicial que se assume como uma entidade que

representa o poder do Estado.

E nesse sentido que Barrocas (2010:33) afirma que “[jJurisdicionalizar o arbitro seria
descaracteriza-lo e funcionaliza-lo, perdendo a arbitragem as vantagens que a
caracterizam e tanto a distinguem do processo judicial.”’. E acrescenta que a referéncia
que a CRP faz aos tribunais arbitrais visa conferir dignidade constitucional a sua
existéncia e nao permitir que seja invocada a inconstitucionalidade do artigo 42.°, n® 7
da LAV, que reconhece a sentenga arbitral a mesma for¢a executiva da sentenca

judicial de um tribunal estadual.

O proprio Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJCE), no caso Nordsee vs.
Reederei (sentenca de 23 de Margo de 1982)°, indicou que apenas os juizes, e nio os
arbitros, detém o poder jurisdicional do Estado, apesar de a lei equiparar, quanto a sua

eficacia, o valor da sentenga arbitral ao da sentenca judicial.

Em sentido convergente existe jurisprudéncia nacional, tendo o Supremo Tribunal de
Justica (STJ), no processo 99A1015 (sentenca de 18 de Janeiro de 2000), explanado
que os tribunais arbitrais assentam na autonomia privada, sendo o Estado, que
reconhecendo a sua utilidade publica, quebra o monopdlio do exercicio da funcgao
jurisdicional pelos seus orgaos, atribuindo a decisio do tribunal arbitral os efeitos

proprios da sentenga judicial.

> TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA — Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH v
Reederei Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co KG (102/81) [Em linha]. (1982). [Consult. em
20 Janeiro 2012]. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61981J0102: EN:NOT
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Neste mesmo Acérdio, é citado Cortez (1992)* que lapidarmente define que “a
arbitragem voluntaria é contratual na sua origem, privada na sua natureza, jurisdicional
na sua funcdo e publica no seu resultado”. Com esta participagaio dos tribunais
arbitrais no exercicio da funcao jurisdicional, o Estado, através da lei, quebra o velho
dogma do monopodlio estatal, nio da titularidade mas do exercicio, da fungao

jurisdicional.

A competéncia dos tribunais arbitrais é limitada, pois sé podem intervir a pedido das
partes e desde que o litigio entre elas nao respeite a interesses de natureza patrimonial
e desde que, por lei especial, nao esteja submetido exclusivamente a tribunal estadual
ou a arbitragem necessaria (conceito que iremos abordar no ponto seguinte). Assim, e
muito embora as suas decisOes tenham a mesma forca executiva das do tribunal
estadual de primeira instancia, nao sio dotadas de jus imperium, pelo que os tribunais
arbitrais nao podem executa-las, correndo a sua execu¢ao no tribunal judicial de
primeira instancia’.

A nova LAV visou, face a revogada Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto, e no cumprimento
do “Memorando de Entendimento” celebrado com a Comissao Europeia (CE), o
Banco Central Europeu (BCE) e o Fundo Monetario Internacional (FMI), estabelecer
um regime juridico mais préximo dos padroes de arbitragem internacional, tendo por
base a Lei Modelo da Comissao das Nagoes Unidas do Direito sobre Comércio

Internacional (UNCITRAL).

Uma das principais alteragdes respeita ao facto do tribunal arbitral, além de decidir a
causa principal, poder decretar também providéncias cautelares, bem como ordens
preliminares. No entanto, também nesta matéria, o tribunal arbitral ndo dispoe de
meios ou de formas de tramitacdo para a execugdo coerciva da providéncia cautelar,
podendo esta ser coercivamente executada mediante pedido dirigido ao tribunal

estadual competente’.
2.1.1 Arbitragem Voluntaria e Arbitragem Necessaria

Uma das distingdes tradicionais no dominio da arbitragem ¢ a que contrapde

arbitragem voluntaria, a qual definimos no ponto anterior, a arbitragem necessaria.

4CORTEZ, Francisco — A arbitragem voluntdria em Portugal — Dos “ricos homens” aos tribunais
privados. O Direito. CXXIV:4 (1992) 541-591.

> Cfr. artigo 59.2, n2 9 da LAV.

® Cfr. artigo 27.2, n2 1 da LAV.



A LAV revogou os artigos do Cédigo do Processo Civil (CPC) que respeitavam ao
tribunal arbitral voluntario (artigos 1508.° a 1524.°), mas deixou incélumes os artigos
sobre arbitragem necessaria (artigos 1525.° a 1528.°). Nestes udltimos podemos
encontrar normas supletivas empregues caso a lei especial que imponha a arbitragem

nao contenha regulamentacao sobre as matérias constantes daqueles artigos.

A arbitragem necessaria ¢ aquela que nao repousa sobre uma convengao das partes, em
que por razoes de especial tecnicidade ou de interesse de outra natureza, ¢ imposta por
lei especial, ou seja, a propria lei, em vez de confiar certo litigio a resolugio por um
tribunal estadual, veda o acesso a estes (pelo menos aos de primeira instancia),

impondo as partes o recurso a um tribunal arbitral (Mendes, 2010: 14).
Neste sentido, ao contrario de outros autores, Barrocas (2010: 89) entende

[...] que a natureza juridica da arbitragem necessatia, isto é, imposta por lei como
unico meio contencioso de ser usado, ndo corresponde a que ¢ propria de uma

verdadeira arbitragem.

A arbitragem ¢, por sua natureza, convencional, isto é, baseia-se e tem o seu

fundamento numa convencao de arbitragem.

Também sob um ponto de vista histérico, a arbitragem foi concebida e

desenvolveu-se no ambito da sua natureza voluntaria.

Em Portugal, no dominio do direito privado e do direito administrativo, a existéncia
da arbitragem necessaria é praticamente residual. O exemplo paradigmatico surge no
Cédigo das Expropriacées (Lei n® 168/1999, de 18 de Setembro) que no seu artigo
38.° impde nas expropriagoes litigiosas a instauracio do processo obrigatoriamente
perante um tribunal arbitral imposto por lei. Mais recentemente, podemos referir a
arbitragem necessaria para a resolu¢ao de conflitos colectivos de trabalho prevista no

Cédigo do Trabalho (artigo 510.° e seguintes da Lei n° 7/2011, de 12 de Fevereiro).
2.1.2 Arbitragem Institucionalizada e Arbitragem AD HOC

Segundo Mendes (2010: 18), falamos de arbitragem ad hoc quando as partes se
vinculam a organizar elas proprias a arbitragem, ndo a confiando a uma institui¢io
especializada. Na arbitragem ad hoc ndo existe o apoio de um centro de arbitragem,
sendo as partes que se vinculam a organizar elas proprias a arbitragem. O trabalho de
nomeacao do arbitro ou arbitros nao ¢ confiado a uma institui¢ao especializada, sendo

essa competéncia das partes ou, em caso de falta de acordo entre as mesmas, de uma
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entidade nomeante indicada por estas ou, em ultimo caso, uma tarefa do tribunal
judicial.

Na arbitragem ad hoc, todo o trabalho de organizagdo e condugao do processo, para
além da condugdao da instancia arbitral, e a gestao geral do processo ¢é todo ele
executado pelo arbitro dnico ou pelos arbitros, eventualmente com o apoio de um

secretario (Barrocas, 2010: 92).

Por contraponto a arbitragem ad hoc temos a arbitragem institucionalizada onde
« . P . . . 1 L
questdes como a constitui¢ao do tribunal arbitral, o apoio concedido a organizagao e
condug¢iao do processo pelo arbitro e a gestio do mesmo, pode ser confiada a uma
instituicdo especializada que, mediante um contrato assinado com as partes

intervenientes, se encarrega dessas matérias” (ibid.: 92).

Estas institui¢Oes especializadas ou centros de arbitragem “dispoem de regulamentos
proprios e duma infra-estrutura administrativa destinada a facilitar o desenvolvimento

do processo arbitral” (Mendes, 2010: 18).

Podemos, deste modo, definir arbitragem institucionalizada como (Esquivel 2005: 53)
“um meio de resolugdo de litigios fora dos tribunais da justica estadual e que se
caracteriza pela intervencdo de uma institui¢ao especializada de caracter permanente a

qual as partes se dirigem para dirimir o litigio.”.”

Refira-se que, como aponta Barrocas (2010: 93) no dominio da arbitragem
internacional sera mais conveniente utilizar a arbitragem institucionalizada,
designadamente devido a dificuldades que podem surgir na nomeagao dos arbitros e
ao facto de frequentemente estes residirem em paises diferentes, com a subsequente
menor disponibilidade demonstrada para se encarregarem, em conjunto, dos assuntos

relativos a gestio do processo.

2.1.3 Caracterizacao de Outros Meios Alternativos de Resolucio de

Litigios (MARL)

A par da arbitragem como meio alternativo de resolucdo de litigios sem recurso aos
tribunais estaduais existem outros meios que visam a que as partes cheguem a um

acordo, prevenindo ou colocando termo a um litigio.

7 Esquivel, José Luis em DIRECCAO-GERAL DA ADMINISTRACAO EXTRAJUDICIAL — IV Conferéncia:
Meios Alternativos de Resolugdo de Litigios, 2005: 53
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Os meios mais conhecidos sdo a negociacido, a mediacdo, a conciliagdo ¢ a
arbitragem. H4 quem entenda que a negocia¢do ndo é um meio de resolucio
alternativa de litigios, enquadrando-o antes como uma componente de um

qualquer dos processos de resolucio [...] (Gouveia, 2008: 727)

Além dos referidos anteriormente, podemos ainda incluir nos MARL: o mini-
julgamento, a arbitragem ndo vinculativa, o laudo pericial vinculativo ou nao

vinculativo e a avaliacdo pericial.

Como vantagens dos MARL enunciados podemos indicar (Barrocas, 2010: 82):

* Maior flexibilidade, ao permitirem tratar de interesses e nao de direitos,
consentindo uma utilizacdo de mais de uma modalidade de MARL se a anterior

nao surtir efeito;
*  Maior rapidez na resolu¢ao do conflito;

*  Maior especializa¢do no tratamento dos conflitos por intervenientes competentes

e profissionais;

*  Maior descompressao relativamente ao peso do litigio, nao sendo obrigatério

atingir um acordo, nem sendo vinculativa a decisao tomada;

* Redugao de custos, dada a natureza menos complexa e menos demorada do

processo;

* Boa percentagem de sucesso obtida nos pafses em que os MARL sio

comummente aplicados;
* Manutencao da relagao comercial existente entre as partes;

* E por fim, e nao menos importante, a confidencialidade dos assuntos tratados.
2.1.3.1 Negociagio

A negociagao ¢ (Mendes, 2010: 3)

[U]m processo de resolucio de controvérsias caracterizado por um desenrolar de
contactos entre as partes desavindas, tendentes a modificar as exigéncias ou
pretensOes iniciais das partes até se aceitar uma solu¢do de compromisso. De um
modo geral, a negociagdo estd presente em todos os meios alternativos de
resolucao de litigios que nao terminam por uma decisdo do tipo jurisdicional, seja

proveniente de um tribunal estadual ou de um tribunal arbitral.
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Podemos afirmar que a negociagao consiste assim “na tentativa de resolucao do litigio

pelas partes [desavindas] sem a intervencdo de uma terceira entidade neutra”

(Barrocas, 2010: 70).
2.1.3.2 Mediagiao

A mediacio ¢ a conciliacio utilizam ambas métodos de “melhores esforcos”,
distinguindo-se entre si, porque na mediacdo sao as proprias partes que negoceiam a
tentativa de obtencdo do acordo que possa por termo ao litigio, mas onde siao
assistidas por um mediador neutral que, em principio, ndo retne em separado com
cada uma das partes, auxiliando-as apenas a desbloquear impasses, a dialogar ¢ a

consensualizar posi¢des (Barrocas, 2010: 71).

A doutrina anglo-saxénica distingue entre duas modalidades de mediagao, atendendo
aos poderes que sao concedidos ao mediador pelas partes, que sio a mediagao facilitiva
e a mediacdo avaliativa. No primeiro caso, o mediador apenas examina e centra o seu
trabalho de mediagdo dos interesses das partes. Na segunda modalidade, o mediador
examina e invoca na media¢do os direitos das partes. Todavia, o mediador nao tem
quaisquer poderes de proferir decisdes sobre as partes, uma vez que nao detém

poderes jurisdicionais (ibid.: 71).

A utilizagao de procedimentos tipicos de media¢do no processo arbitral, integrados
neste ¢ sem autonomia relativamente a arbitragem, originou as figuras da Med-Arb
(mediagao seguida de arbitragem se a primeira nao tiver sucesso) e da Arb-Med (em
que a arbitragem passa a mediacdo). Ambas as figuras acarretam problemas de
confusio de funcdes, com o arbitro a ter duas tarefas: a de mediador e a de arbitro.
Esta mistura do que foi criado para ser diferente, funcao de arbitro e fun¢io de
mediador, surge assim como menos salutar e menos util face a0os mesmos processos

conduzidos por pessoas diferentes.

Refira-se que “[o]s procedimentos Med-Arb e Arb-Med nio se confundem [...] com
0s casos em que os arbitros efectuam, no decurso do processo arbitral e com prévio

consentimento das partes, tentativas de obten¢ao de uma solugao cordataria para o

litigio” (ibid.: 85).
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2.1.3.3 Conciliagao

Na conciliagao nao existe negociagao assistida entre as partes. Estas estao desavindas e
consideram que nao existem condi¢bes para negociar, admitindo todavia uma hipdtese

de se conciliar com a intervencao de um terceiro (Barrocas, 2010: 71).

O trabalho do conciliador ¢, deste modo, de maior envolvimento do que o do
mediador, tendo de assumir uma postura mais activa, pois tem de levar em
consideracdao a indisponibilidade das partes desavindas para negociar. O processo
conciliatério é, em regra, constituido por reunides em separado entre o conciliador e as

partes.

A funcio do conciliador é assim mais ardua, devendo assumir uma fungao activa, pois
nao existindo manifestacdo das partes desavindas de disposi¢do negociadora, este
necessita obter das mesmas disponibilidade para a possibilidade de se conciliarem. Dai
que o conciliador, como indica Barrocas (2010: 77) possa e deva utilizar o método de
apresenta¢ao as partes de propostas concretas de resolu¢ao do litigio, ndo deixando de
usar, nas recomendacdes emanadas, da mesma precaucao aplicavel ao mediador, sob

pena de perder a imagem de neutralidade que deve assumir.
2.1.3.4 Mini-julgamento

O mini-julgamento ¢ presidido por um painel constituido normalmente por
administradores ou ex-administradores das partes em conflito e presidido por uma
entidade neutra, um ex-juiz ou um jurista experiente que assegurara a imparcialidade na

analise do conflito (Barrocas, 2010: 78).

O mini-julgamento ¢ um processo voluntario para as partes atingirem uma solugao
compromissoria, no qual um terceiro neutro ¢ escolhido para presidir a um processo
de decisao nao vinculativo, onde se procura obter uma visao realista do caso concreto,

simulando o resultado que se obteria num tribunal judicial.

Distingue-se da mediagdo e da conciliagdo por efectuar, com maior ou menor
profundidade, o exame da matéria de facto e dos direitos das partes. O painel pode
inquirir as partes e no final do processo profere uma decisao nao vinculativa que pode
servir de base a um acordo entre elas ou a abertura de outra modalidade de MARL

(ibid.: 78).
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2.1.3.5 Arbitragem nao Vinculativa

Na arbitragem nao vinculativa, “as partes podem submeter o conflito a apreciacao de
um arbitro ou de um painel de arbitros, expondo os factos, os documentos e demais
prova, solicitando uma apreciagao do conflito em termos semelhantes aos analisados

na modalidade de mini-julgamento, sendo o processo conduzido por arbitro ou

arbitros” (Barrocas, 2010: 78).

Por outras palavras, as partes em disputa na arbitragem nao vinculativa colocam o seu
caso perante uma terceira parte imparcial que elabora uma decisao arbitral que as

partes podem decidir se aceitam ou nao.

Nesta modalidade, “[a] decisdo tomada ndo é vinculativa a partida, mas as partes

podem, ap6s proferida, aderir a ela ou negociar um acordo na base dela” (ibid.: 78).
2.1.3.6 Laudo Pericial Vinculativo ou ndo Vinculativo

No laudo pericial, as partes acordam em solicitar um laudo a um ou mais peritos
independentes sobre o conflito, devendo previamente acordar ficar, ou nao, vinculadas

ao resultado desse laudo pericial (Barrocas, 2010: 79).

A semelhanca da arbitragem ndo vinculativa, nada obsta a que as partes possam

posteriormente aderir a um laudo pericial nao vinculativo ou basear nele um acordo.
2.1.3.7 Avaliagao Pericial

Nesta modalidade, ndo estamos ainda perante conflito declarado, encontrando-se as
partes numa situagao imediatamente anterior a declaracio de conflito. Por forma a
poderem evitar que ele se declare, as partes podem acordar em submeter a situagao
pré-conflituante a opinidao de técnicos especializados, que intervém neste exame prévio
e, com base na sua opinido, remediarem a situagao, evitando, deste modo, o conflito

entre si (Barrocas, 2010: 79).

2.2 — Aspectos Socioeconémicos, Politicos e Funcionais da

Arbitragem

Como aponta Barrocas (2010: 46), é inegavel que a arbitragem ¢, antes de mais, um

fenémeno sociolégico que se tem vindo a impor, revelador da existéncia de um
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movimento imparavel no dominio da arbitragem internacional, com reflexos na
arbitragem doméstica, e que tem vindo a mudar preconceitos no que respeita a
atribui¢ao a privados de competéncias que sao proprias do Estado e dos seus agentes

preparados para essa tarefa.

E salienta o mesmo autor (2010: 46), “[e|ste fenémeno, no nosso tempo, tem o seu
campo de origem e desenvolvimento na economia e, mais particularmente, no

comércio internacional.”

Apds a Segunda Grande Guerra intensificaram-se as trocas internacionais de
mercadorias, pondo fim a fragmentacao dos mercados, que até entao predominava. A
ampliacdo deste intercimbio comercial abriu caminho para uma aproximagio cultural e
politica entre os Estados, consequéncia natural do desenvolvimento econémico, assim
como do intenso e acelerado desenvolvimento tecnoldgico e dos meios de transporte,

informacao e comunicacao (Pires, 2008: 397).

De acordo com Pires (2008: 398), é neste panorama de reestruturagao social e politica
que ¢ assinado o GATT (Acordo Geral de Tarifas e Comércio), que se assumiu como
um importante mecanismo de estimulagdo do comércio mundial no poés-guerra. A
queda do Muro de Berlim e o desmoronamento da Unido Soviética vieram acelerar

ainda mais este processo de globaliza¢io da economia.

Neste sentido somos levados a concordar com Barrocas (2010: 46) que aponta que
foram as exigéncias do comércio internacional, com a globalizacio dos mercados
financeiros e comerciais, que demonstraram a conveniéncia em submeter a técnicos
especializados e experientes, escolhidos pelas partes — juristas ou nao — a resolu¢ao de
litigios dentro de certas regras pré-aprovadas ou previamente conhecidas, procurando

evitar a submissao aos tribunais judiciais do pafs de uma das partes.

Foi, do mesmo modo, a necessidade de resposta a ambicao, natural e legitima, de
qualquer empresario, que procura uma solugao o mais célere possivel e desprovida dos
formalismos juridicos, que contribuiu igualmente para o crescente enraizamento deste

fenémeno (ibid.: 40).

A competicio ¢ cada vez mais intensa, com as empresas a procurar novas
oportunidades de venda no mercado externo e a instalarem unidades de producao
noutros pafses, e exige respostas cada vez mais rapidas, objectivas e criativas (Pires,

2008: 398).
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Este cenario de incertezas no plano das relagdes internacionais, potenciado por esta
desmaterializagdo e deslocalizagdo dos servigos, influencia negativamente o
planeamento das actividades empresariais em todo o mundo. Os proéprios
ordenamentos juridicos nacionais impoem limites aos ordenamentos juridicos
nacionais, que enfraquecem o Estado e impedem a composi¢ao dos litigios segundo os

principios de justica que devem nortear o direito (ibid.: 399).

Esta difusao no plano internacional, influenciou, igualmente, as empresas no plano
doméstico, confrontadas com a acumulagao de processos nos tribunais judiciais, pela
demora na sua resolugdo, pela conveniéncia na manutengao da confidencialidade do
litigio e, na medida do possivel, evitar toda a carga psicolégica associada ao
contencioso judicial, assim como procurando garantir a preservagao da relagao

comercial com a parte desavinda (Barrocas, 2010: 46).

. » . . .
A isto temos que somar “a crescente dificuldade dos tribunais, sobretudo quando
consideradas as trés instancias da judicatura (primeira instancia, segunda instancia e

tribunal supremo) em decidir os processos num prazo razoavel” (ibid.: 46).

Por outro lado, como aponta Pires (2008: 399) a crescente complexidade da vida
economica e social, acaba por afastar os juizes da realidade enfrentada pelos litigantes.
A norma previamente elaborada, concebida com caracter geral e abstracto, sem levar
em consideragao os factos objecto do litigio, condena os juizes a pensar conforme o
direito, induzindo uma aplicagdo defeituosa da lei, provocando nos agentes
econémicos a necessidade de meios alternativos face aos procedimentos convencionais

de resolucio de conflitos.

A par de todas estas considera¢oes de pendor sociolégico, podemos afirmar que a
arbitragem constitui hoje também um instrumento indispensavel nas relagoes
economicas. Os Estados e as economias ja nao se encontram espartilhados nas suas

fronteiras e a internacionalizagao das relagdes econémicas bate a porta de todos os

paises (Barrocas, 2010: 40).

Perante este cenario, “[s]em a arbitragem e outros MARL ¢ dificil conceber harmonia e

seguranca nas relagdes econdmicas internacionais” (ibid.: 47).

No entanto, como salienta Barrocas (2010: 47), para haver arbitragem torna-se
necessaria a existéncia de uma cultura de arbitragem e esta s6 se materializa com leis

actualizadas, institui¢oes arbitrais e arbitros dotados de competéncia e bem preparados,

217 -



assim como a necessaria e indispensavel divulgacao da arbitragem e dos seus méritos

na sociedade.

A atribui¢ao da fun¢io de administrar a justica a pessoas privadas como sucede na
arbitragem encerra um desvio anémalo aos conceitos tradicionais de defesa da
soberania do Estado e ao poder absoluto do Estado. De tal forma isso é assim que
apenas movimentos revolucionarios, como foi o caso da Revolucao Francesa de 1789,

concederam legitimidade a arbitragem como modo de por termo a litigios (ibid.: 47).

Estavamos perante o posicionamento de dois campos extremados: os que defendiam a
arbitragem como um modo natural de administrar a justica e os que viam nela uma
forma menor de funcionamento da justi¢a, concretizando uma faceta de crise do poder

politico estabelecido e organizado (ibid.: 47).

Como indica Barrocas (2010: 48), mesmo nos paises anglo-saxénicos, em que a esta
tematica tem tido, historicamente, apreciavel divulgacio e popularidade, a

ultrapassagem das referidas questdes nao se afigurou facil para a arbitragem.

O fenémeno de deslocalizagio da arbitragem resultante da globalizacdo ou
mundializacdo da economia colocou, e coloca cada vez mais, em crise o conceito
tradicional de caber ao Estado o monopélio da administracio da justica, quer sob
a forma directa de o fazer através dos proprios tribunais judiciais, quer indirecta
com a arbitragem a carecer da colaboracido das instituicdes estaduais para a tornar
eficaz, designadamente no que respeita a execucdo de sentencas arbitrais. (ibid.:

48)

Como acertadamente refere Barrocas (2010: 48), “a internacionalizacio das relacdes
economico-juridicas descentra dos limites de um Estado o fenémeno em si, reduzindo

ou fragilizando o poder de controlo do Estado.”

E acrescenta (ibid.: 48) que “[...] a transnacionalizagao das relagbes econémicas a uma
escala mundial opera ainda um efeito de desgaste mais vasto do poder de controlo

dessas relagdes pelos Estados.”

Segundo Barrocas (2010: 48), somente a arbitragem pode dar uma resposta eficaz a
esta perda de interven¢do no plano internacional da soberania nacional dos Estados.
Sendo certo que a execu¢ao das sentencas arbitrais carece da colaboragao do poder
judicial do pafs destinatario da execucdo, nio podemos deixar de referir que, uma
grande parte das decisdes arbitrais, sdo cumpridas voluntariamente, o que se traduz

numa limitacdo dos tribunais judiciais, no cenario transnacional, ao papel de meros
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fiscalizadores ou executores de sentencas arbitrais, constituindo esta situacao uma

evidente e notéria reducao da sua importancia historica.

Nao podemos, deste modo, olvidar que os modelos que concediam total predominio a
jurisdicdo estadual para dirimir conflitos se encontram ultrapassados. Os tribunais
judiciais, no plano doméstico e, também, no plano internacional, enfrentam cada vez
mais dificuldades e carecem de meios de resposta ao incremento das relages
economicas e ao aumento na sua complexidade e tecnicidade. Os Estados e os
cidadaos contribuintes niao estao interessados em assistir ao dispéndio de apreciaveis
quantias do or¢amento nacional para financiar a resolucdao de litigios internacionais
pelos seus tribunais nacionais, que nao tenham ou que tenham uma muito ténue

conexao com o seu territdério ou os interesses nacionais (ibid.:48).

De tudo isto resulta que nao existe um sistema judicial internacional, com propensao
universalista, para resolver litigios internacionais. Hsse papel estd reservado a
arbitragem internacional, a qual, todavia, na sua esséncia, nao se distingue da
arbitragem doméstica, nem quanto aos principios, nem quanto a sua finalidade.
Apenas adaptagoes da arbitragem a peculiaridade da cena internacional justificam

algumas particularidades da arbitragem internacional (ibid.: 48).

Segundo Barrocas (2010: 49), a arbitragem aspira, em abstracto, constituir um modo
de resolver litigios através da administracao de uma justica melhor e da prossecugao de
uma justica diferente, obtendo harmonia nos julgados e a resolu¢ao de controvérsias,

nao essencialmente juridicas, mas com efeitos juridicos.

“O impulso dado a arbitragem pela ONU, ao promover a publicagdo de dois textos
em favor da arbitragem, constituiu um importantissimo ponto de viragem na aceitagao
universal da arbitragem” (Barrocas, 2010: 49). Sao eles a Convencao de Nova lorque
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, celebrada
em 10 de Junho de 1958, e a Lei Modelo da UNCITRAL, aprovada em 21 de Junho de
1985.

2.3 — A Arbitragem na Histoéria

A arbitragem nao é novidade como instrumento de solugao de conflitos, tendo uma
longa histéria através dos séculos. Na mais remota antiguidade, a sociedade sempre
procurou solugoes pouco morosas, visto que os negocios exigem respostas rapidas,

sob pena de perderem a eficacia, causando prejuizos para as partes interessadas.
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“Uma grande nacdo ¢ aquela que possui leis justas e uma justica rapida e nao

8
onerosa’”.

Actualmente a realidade nao ¢ diferente, sendo que os conflitos exigem solugoes

eficazes e céleres.

Existem registos que nos permitem afirmar que os primoérdios da arbitragem
remontam ha, pelo menos, trés mil anos, existindo registos desta como forma de sanar
conflitos através de solucdes amigaveis na Antiga Babilénia e também entre os

hebreus.

Na Grécia Antiga também encontramos varias referéncias a arbitragem. Homero na
Iliada faz referéncias a formas de solucionamento de conflitos que prefiguram o
conceito de arbitragem. Com as solugbes arbitrais intermunicipais entre Cidades-
Estados, de que é exemplo o Tratado de Paz entre Atenas e Esparta de 445 a.C,,
coexistia um sistema de arbitragem privado ao qual Herédoto e, mais tarde, Platio,

Aristételes, Deméstenes e Plutarco efectuaram mencdes expressas -

Refira-se que, ja nesta data, aos laudos arbitrais proferidos era dada publicidade, sendo
os mesmos gravados em placas de marmore ou de metal, que eram afixadas nos

templos das cidades para conhecimento de todo o povo.

Na Roma Antiga, apesar do espirito imperialista dominante, a arbitragem também se
desenvolveu. O juizo arbitral assumia-se como mais simples e mais aberto
relativamente ao judiciario, nao se tendo de submeter a qualquer lei e permitindo

julgamentos segundo critérios de equidade.

A arbitragem sofreu um novo desenvolvimento no Periodo Justiniano, onde se
legislou sobre o que o costume havia criado, destacando a sua importancia e
assegurando a sua eficacia executiva. A Constitui¢ao de Justiniano previa a intervengao

do magistrado na elabora¢ao do laudo arbitral em caso de penalidade.

Face a relevancia assumida no quadro do direito processual romano, as referéncias ao
instituto da arbitragem sdo proficuas na literatura de diversos autores como Cicero,

Catdo, Juvenal, Plutarco, Quintiliano e Séneca.

8 Deuterondmio, 4.8.
? Neste ponto seguimos Barrocas, Manuel Pereira, Manual de Arbitragem, Almedina, Coimbra,
2010, pags. 51 a 57.
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Na Idade Média podemos apontar cinco motivos para o desenvolvimento da
arbitragem (Schizzerroto apud. Torres, 2008: 27) “[...] auséncia de leis ou sua dureza e
incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de ordenamentos;

fraqueza dos Estados; e conflitos entre Igreja e Estado”.

Neste periodo assumiu a Igreja Catolica papel relevante, solucionando pacificamente

litigios entre fronteiras, assim como nas questdes do foro privado.

Com a independéncia das cidades no norte de Itilia que se encontravam sob o
dominio Lombardo difunde-se a utiliza¢ao da arbitragem no dominio comercial, com
os comerciantes a escolherem os seus arbitros para dirimir conflitos em questoes

mercantis ou de transporte maritimo.

Igualmente durante a Idade Média, a arbitragem é referenciada nas suas obras por

varios autores como Acurcio, Azo, Bartolo ou Baldo.

No ordenamento juridico nacional nao se encontram vestigios de uma arbitragem
propriamente dita no século XII. Apesar do Direito Romano, como vimos
anteriormente, ¢ do Coédigo Visigotico, este com forte influéncia do anterior,
conhecerem o instituto da arbitragem, nao existem provas da sua aplicagio no

territdério nacional.

Nesta época a administracdo da justica no nosso pais era levada a cabo por uma rede
difusa de pessoas e de organizagoes sociais, como sejam as familias ou as comunidades

em que estas se inseriam e a propria Igreja.

Contudo, como aponta Barrocas (2010: 53), nao sera de rejeitar o recurso ao instituto
da arbitragem “dado o seu caracter dependente das partes e a relativamente incipiente

organiza¢ao do Estado na altura”.

A partir do século XIII surgem as primeiras provas documentadas de alguma forma de
arbitragem, com referéncias aos alvidros e, nos estatutos municipais, aos avenidores ou

convenidores, que intervinham como juizes escolhidos pelas partes.

Com a acentuagao do poder real, para além da criagdo de leis uniformes, procurava-se
uma aplicacao uniforme dessas mesmas leis, sendo que no século XIII o instituto da
arbitragem e o papel dos alvidros na tarefa de dirimir conflictos comegam a ser

determinados numa perspectiva de poder centralizado.

O século XV e as Ordenagoes Afonsinas introduziram o apoio dos tribunais

ordinarios na arbitragem, nomeadamente, obrigando as partes a comparecer e a
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submeter os litigios perante os alvidros, assegurando igualmente a execugdo da
sentenga por estes proferida. Barrocas (2010:54) indica que o regime de arbitragem
vigente na época, “‘em muitos aspectos nao [seria] muito diferente do modo como hoje

¢ entendida e regulada a arbitragem privada”.

No século XVI, as Ordenagdes Manuelinas seguiram de perto o regime consagrado
nas Ordenagoes Afonsinas. Contudo, assistimos nesta época a um novo refor¢co do

poder central, com uma consequente redu¢ao de autonomia no campo da arbitragem.

Posteriormente, as Ordenagao Filipinas que vigoraram até aos alvores do liberalismo
do século XIX, asseguraram um regime em tudo semelhante ao consagrado nas

Ordenagoes Manuelinas.

A Revolugao Francesa trouxe uma alterag¢ao profunda nas estruturas politicas, sociais e
economicas vigentes. Ao poder do rei sucede a soberania do povo, o principio da
igualdade estabelece que todos nascem livres e iguais, transformando-se o subdito em

cidadao.

A esta afirmac¢ao da posi¢ao do cidadao perante o Estado nao podemos desassociar o
desenvolvimento da importancia da arbitragem face a justiga centralizada dos tribunais
judiciais.

Portugal nao foi influenciado imediatamente por esta vaga de ideias e praticas
iluministas decorrentes da Revolucio Francesa. Isso s6 veio a acontecer com o

liberalismo, com a Revolucio de 1820.

As invasOes francesas haviam deixado um rasto de destruicdo, instalando o caos
politico e social em Portugal. A familia real e a corte tinham fugido para o Brasil e o
pais vivia reduzido a condi¢ao de colénia, agravando-se a sua situa¢do econdmica.
Com a difusao crescente no nosso pais das ideias da Revolugao Francesa, estava criado

o cenario propiciador da Revoluc¢ao Liberal de 1820.

A Constituigao de 1822, no seu artigo 194.° refere-se a arbitragem indicando que “[n]as
causas civeis e nas penas civilmente intentadas ¢ permitido as partes nomear Juizes
arbitros, para as decidirem”'. Na Carta Constitucional de 1826 estava previsto no

artigo 127° que “[n]as [causas| Civeis, e nas Penais civilmente intentadas poderao as

1% Constituicio de 23 de Setembro de 1822. Disponivel em: http://debates.parlamento.pt/
Constituicoes_PDF/CRP-1822.pdf
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9511

Partes nomear Juizes Arbitros”'". A Constituicio de 1838 estatuiu no paragrafo 3.° do

seu artigo 123.° que “|nas causas civeis, e nas penas criminais civilmente intentadas,

~ , z : 12
poderdo as Partes nomear Juizes arbitros”

. A reforme judicial de 1841 nio trouxe
inovagoes significativas no campo da arbitragem, ao instaurar novamente a carta

constitucional.

A arbitragem viu a sua funcdao e importancia consagradas no primeiro Codigo do
Processo Civil datado de 1876, mas, com o advento da ditadura do Estado Novo,
entramos num processo de judicializacdo da arbitragem, patente na obrigacdo de
instalagdo do tribunal arbitral no tribunal da comarca e na ajuramentagao dos préprios

arbitros pelo juiz de direito.

Apds 1974, no texto originario da Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976 nao
eram efectuadas referéncias expressas a arbitragem. F s6 apés a revisio constitucional
de 1982 que os tribunais arbitrais vieram a ser consagrados na CRP. O Decreto-Lei n.°
243/84, de 17 de Julho, postetiormente declarado inconstitucional, ¢ a LAV
traduziram (Barrocas, 2010: 56) “um esforco legislativo no sentido de dotar o pais com
uma legislacio moderna capaz de colocar a arbitragem voluntaria e a sua articulagao

eficaz com o poder judicial no ligar que merece”.
Como conclui Barrocas (2010: 63)

[...] a arbitragem constitui um antipoder estatal. Aumenta a sua importincia
quanto menor for o controlo do Estado sobre os individuos e as empresas. A
arbitragem convive mal com os regimes autocraticos, como sucedeu em Portugal
no perfodo Estado Novo [...]. A mundializagio da economia cria para a

arbitragem novos e importantes campos de acg¢io.
2.4 — Natureza Juridica da Arbitragem

“A analise da natureza juridica da arbitragem conduz-nos necessariamente ao estudo
da natureza juridica da convencdao de arbitragem, que constitui a fonte [...] da

arbitragem voluntaria” (Barrocas, 2010: 40).

! Carta Constitucional de 1926. Disponivel em: http://debates.parlamento.pt/Constituicoes_PDF/II
%20Carta%20Constitucional.pdf
> Constituicio de 4 de Abril de 1938. Disponivel em: http://debates.parlamento.pt/
Constituicoes_PDF/CRP-1838.pdf
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Segundo Freitas (2002: 625) a conven¢do de arbitragem ¢é um negécio juridico
processual. Esse negécio juridico tem a finalidade de resolver um litigio, retirando
competéncia aos tribunais judiciais por disposi¢ao da lei (artigo 494.°, alinea j) do
CPC). A opg¢ao pela sentenga arbitral como meio de resolugdao do litigio constitui,
deste modo, um interesse que entra igualmente no conjunto de interesses auto-
regulados pelas partes, que no caso da opg¢ao pela arbitragem ¢é efectuado na

convengao de arbitragem.
Barrocas (2010: 40) aponta que:

[a]o contrario do que sustenta a doutrina processualista, o interesse relevante nao
constitui [...] a mera resolucdo do litigio, mas sim a resolucdo do litigio segundo
certo modo — a arbitragem no seu todo. A qualidade esperada da sentenca
arbitral, aliada a possibilidade de as partes escolherem o arbitro [...], a
possibilidade de fixagdo do prazo de duragdo da arbitragem, a preservacdo da
relagdo comercial com a contraparte, a fixagdo das regras do processo e dos
parametros juridicos, econémicos ou outros em que a sentenca arbitral se deve
situar ou deve ter em conta [...] constituem matérias relativamente as quais as
partes detém poderes de auto-regulacdo dos seus interesses, isto ¢, situam-se
dentro da autonomia da sua vontade vista numa Oéptica exterior e muito

significativa da resoluc¢do do litigio.

E acrescenta (ibid.: 40) que emergem para as partes da convencdo de arbitragem
deveres, fundados na boa fé, de lealdade entre elas e para com o arbitro, de
cooperagao com este para a obten¢ao da melhor e mais rapida solugao do litigio, que
excedem em muito o mero quadro da resolugdo do litigio em que a tese do negdcio

processual coloca a convengao de arbitragem.

Nenhuma jurisdi¢do estadual tem o direito de julgar um litigio civil do comércio
internacional que, pela sua natureza, se encontra conexo com mais de uma ordem
juridica, segundo as regras do seu proprio ordenamento juridico. Apenas a decisao das
partes, ou de uma delas, em conduzir o litigio para um ou outro dos ordenamentos

juridicos estaduais competentes se apresenta como determinante nesta matéria.

Essa decisdo quando efectuada por acordo das partes mediante a celebragio de
uma convencdo de arbitragem, ndo constitui, em si, um negbcio juridico
processual, mas sim um negdcio juridico cujo primeiro efeito tipico ¢ a atribuicdo
a lei reguladora da arbitragem de um determinado Estado de competéncia para

regular a arbitragem pretendida pelas partes (ibid.: 41).
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Barrocas (2010: 41) acrescenta que

[0] caracter transnacional da arbitragem, e a sua deslocalizagdo de uma ordem
juridica nacional determinada que hoje se admite, confirma, portanto, [...] [que] a
Arbitragem ja nio € hoje um meio de retirar competéncia aos tribunais e, assim, a
convengdo de arbitragem nio constitui um negécio juridico processual dentro

dos estreitos limites dos conceitos jusprocessualistas nacionais de um Estado.

E conclui (ibid.: 41) que “[a] Arbitragem, quer doméstica, quer internacional, constitui
uma institui¢do auténoma de resolugao de litigios, que nao é um substituto dos

tribunais judiciais, com principios, regras e metodologias préprios”.

Niao existindo unanimidade na doutrina sobre as teses sobre a natureza juridica da
arbitragem, podemos apontar quatro principais (ibid.: 42): a jurisdicionalista, a

contratualista, 2 mista e a autonomista.

Nas palavras de Barrocas (2010: 42), “a tese jurisdicionalista assenta no conceito que
pertence ao Estado controlar e regular a arbitragem. A arbitragem apenas existe e é
reconhecida porque a lei assim o quer”. Os defensores desta tese colocam em relevo o
poder do Estado de permitir e de regular a arbitragem e argumentam que os arbitros,
apesar de nomeados pelas partes, no exercicio das suas fun¢oes, nio diferem dos
juizes, tendo ambos o poder de aplicar o direito aos casos concretos, evidenciando,

desta forma, a presenca do exercicio da jurisdi¢ao.

A tese contratualista afasta-se da anterior no sentido em que sustenta que a arbitragem
tem uma natureza contratual privada, implicando necessariamente um contrato
estabelecido entre as partes, dependendo inteiramente desse acordo, nio tendo o
Estado qualquer controlo sobre estas. Segundo esta tese, o principal fundamento da
arbitragem seria o consenso entre as partes e a auséncia de jurisdi¢do, no sentido em
que a intervencao do Estado seria meramente acessoria e existiria somente para

conferir eficacia ao processo e garantir a exequibilidade da sentenca arbitral.

A tese mista combina as duas anteriores conferindo a arbitragem uma concep¢ao mais
consentanea com a realidade actual, estando em conformidade com a Lei Modelo da
United Nations Comission on International Trade Law (UNCITRAL)" que visa

uniformizar as leis arbitrais no mundo. A tese jurisdicionalista vai beber os elementos

> UNCITRAL — UNCITRAL Arbitration Rules [Em linha]. (Nova lorque, 2011). [Consult. 20 Janeiro
2012]. Disponivel em: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-revised/arb-
rules-revised-2010-e.pdf
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de direito publico que permitem o funcionamento e a eficacia da arbitragem (forca de
caso julgado da sentenga arbitral e o reconhecimento de que os arbitros exercem uma
funcao jurisdicional e que a sentenga por eles proferida tem o mesmo valor juridico de
uma sentenca de um tribunal judicial). Da tese contratualista invoca que sem a

convengao de arbitragem, nao existe verdadeira arbitragem (ibid.: 44).

Esta tese procura a conciliacao entre contrato e jurisdi¢ao, aceitando que a arbitragem
tem uma origem contratual mas desempenha uma fungio jurisdicional, no sentido em
que a arbitragem nasce da vontade das partes (contrato privado) mas procura
solucionar conflitos que afectam a ordem publica e, nesse sentido, assistimos a
transferéncia de jurisdicio do Estado para a esfera privada. Mendes (2010: 10) define
esta tese, também qualificada de mista ou hibrida, como “um sistema de justi¢a privada

criada por um contrato de natureza processual.

Relativamente a este conceito de natureza jurisdicional da arbitragem, Freitas (2002:
625) aponta que “essa qualificacio nao pde em causa a constata¢ao de que a fonte do
poder jurisdicional do tribunal arbitral ¢ distinta da fonte do poder jurisdicional dos
tribunais do Estado, dotados de ius imperii que lhes advém da integracdo organica

estadual.”

Por fim, a tese autonomista pretende realgar o caracter de independéncia da arbitragem
relativamente ao Estado, sustentando que a arbitragem tem uma natureza nitidamente
processual, nascida de um negocio juridico proprio, que ¢ a convencao de arbitragem
(Barrocas: 45). Esta teoria resulta do desenvolvimento da tese mista, na medida em
que, reconhecendo os elementos contratual e jurisdicional da arbitragem, salienta o
papel primordial que as exigéncias do mercado e, nessa medida, o acordo entre as

partes participantes no processo arbitral tém no plano juridico e comercial.

Como refere Barrocas (2010: 45), por mais auténoma que a arbitragem seja concebida,
carecera sempre de alguns elementos da tese contratualista e da tese jurisdicionalista
para explicar, segundo a lei do lugar da sede da arbitragem, por que é coerciva a

sentenca arbitral.

Do nosso ponto de vista, tal como Barrocas, perfilhamos a tese mista, na medida em
que, pelo exposto, ¢ inegavel que a arbitragem possui um aspecto contratual, pois
implica a necessidade de um contrato entre as partes, mas, a0 mesmo tempo, Nao

podemos negar que o papel do arbitro se assemelha em muito a fungao do juiz.
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E a tese mista que melhor se adequa ao nosso ordenamento juridico, na medida em
que ¢é pressuposto da arbitragem a existéncia de uma conveng¢do entre as partes,
conforme previsto no n.° 1 do artigo 1.° da LAV, e o n.° 7 do artigo 42.° da LAV
conjugado com o artigo 202.° ¢ o n.° 2 do artigo 209.° da CRP, conferem caracter

obrigatorio e forga executiva a decisdo arbitral.
2.5 — Areas de Utilizagio da Arbitragem

Barrocas (2010: 97) aponta que sao sem davida as matérias contratuais e patrimoniais
as que melhor constituem objecto dos direitos disponiveis. Nesse sentido, podemos
afirmar que, em principio, todas as questdes de caracter contratual ou relativas a

patrimoénio privado constituem campos arbitraveis.

Mais recentemente temos assistido a um alargamento progressivo da utilizagao da
arbitragem dirimir conflitos fora destes campos, mediante o crescente reconhecimento,
como temos vindo a descrever em capitulos anteriores, da predominancia da sociedade
civil dos individuos sobre o a sociedade do Estado, no campo da resolucao de litigios

que respeitam a sociedade civil.

Neste sentido podemos afirmar que a concep¢ao montesquiana do Estado enquanto
ente dotado dos poderes legislativo e executivo, detendo ainda o poder jurisdicional,
interpretando e aplicando as leis que o proprio Estado criou, assumindo, deste modo,
o que Barrocas (2010: 97) designa de “papel formal de julgador”, constitui matéria de

controvérsia e encontra-se hoje em discussao.

O Supremo Tribunal Federal norte-americano ao reconhecer competéncia aos
arbitros, em arbitragem internacional, para interpretar e aplicar a lei norte-americana da
concorréncia no caso Mitsubishi Motors Corp. vs Soler Chrysler-Plymouth, Inc., veio
dar um impulso decisivo na incursao da arbitragem no Direito Publico. No
seguimento desta jurisprudéncia, tem vindo a ser reconhecida pelos tribunais norte-
americanos competéncia aos arbitros na arbitragem doméstica, na resolugio de
questdes relacionadas com o mercado de capitais e protectora da propriedade

intelectual, entre outras.

A necessidade de resolver litigios de investimento entre particulares e Estados
conduziu a criagao, sob a égide do Banco Mundial, do International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID), sendo os processos arbitrais, no campo

da arbitragem internacional, organizados com o apoio daquele centro.
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Mas existem outros campos de utilizagao da arbitragem fora do tradicional campo dos
litigios comerciais, que iremos, nalgumas tematicas, sucintamente abordar

seguidamente.

Sempre que se trate de ajuizar sobre a qualidade de um bem ou sobre a verificagao das
condi¢des tecnoldgicas de um equipamento ou de um sistema de equipamentos, ¢é
possivel submeter um diferendo a arbitragem, sendo frequente nalguns paises
diferendos desta natureza, principalmente, no dominio do comércio de mercadorias ou

no dos produtos agricolas.

Refira-se que se o diferendo consistir na mera verificagao técnica das qualidades do
produto ou equipamento, nao estamos propriamente perante arbitragem, mas sim
perante um exame pericial. S6 estaremos perante verdadeira arbitragem quando a
intervenc¢ao para resolver o diferendo, embora possa ter um caracter mais técnico do

que juridico, produza efeitos sobre uma determinada relagao juridica.

Também no campo dos conflitos de consumo, a arbitragem se vem assumindo como
um meio facil e popular de resolugio deste tipo de litigios, normalmente de pequeno
valor. Refira-se que a arbitragem na resolucgao de conflitos de consumo, como salienta
Barrocas (2010: 109) nao pode constituir um meio ou expediente para impedir o
consumidor de usufruir da protecg¢ao legal a que tem direito, conforme Recomendagao
n® 98/257/CE, de 30 de Marco de 1998, relativa aos principios aplicaveis aos

organismos responsaveis pela resolu¢iao extrajudicial de litigios de consumo.

Na resolugdao de conflitos desta natureza, podemos indicar os seguintes centros de
arbitragem ja instituidos no nosso pafs: Centro de Arbitragem de Conflitos de
Consumo de Lisboa, Centro de Informagio de Consumo e Arbitragem do Porto,
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra e Figueira da Foz,
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Vale do Ave, Centro de
Informacao, Mediacio e Arbitragem de Consumo do Vale do Cavado, Centro de
Informacao e Arbitragem de Consumo de Braga, Centro de Arbitragem de Litigios de

Reparacao Automével, Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da Madeira.

A Unido Europeia, a Noruega e a Islandia criaram a Rede EJE — Rede Extrajudicial

Europeia de Conflitos de Consumo para a resolucao de litigios transnacionais.

Refira-se que neste campo, para além da arbitragem institucionalizada administrada

pelos diferentes centros de arbitragem atras enumerados, também a constitui¢ao de
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tribunais arbitrais ad hoc para julgamento de conflitos de consumo ¢ admissivel no

nosso ordenamento juridico.

Igualmente no campo dos seguros, onde questdes relativas a validade, interpretagao e
vigéncia das apolices sio frequentemente submetidas a arbitragem. O Direito
Comercial Maritimo constitui também um campo privilegiado de utilizagao da
arbitragem, sobretudo no comércio internacional, encontrando-se as principais
institui¢oes de arbitragem sedeadas em Londres. Em Portugal, no campo dos seguros
do ramo automovel existe o Centro de Informagao, Mediagaio e Arbitragem de
Seguros Automéveis (CIMASA) e no campo do contencioso do sector automével

temos o Centro de Arbitragem do Sector Automovel.

Como salienta Barrocas (2010: 111), a arbitragem de certas matérias do Direito das
Sociedades tem provocado alguma controvérsia que se situa, invariavelmente, no
interesse publico de certas matérias e na afectagao de interesses ou direitos terceiros
que nao sao parte do litigio, mas que podem vir a ter os seus direitos afectados por

uma sentenga arbitral que dirime um litigio que nao ¢ deles.

Tendo em consideracdo a existéncia de normas imperativas na regulacio de algumas
questoes neste campo, existem matérias aceites como arbitraveis, como sendo o caso,
por exemplo, dos litigios entre administradores ou gerentes e a sociedade,
designadamente a licitude da cessacio do vinculo e as indemnizagoes devidas, a
responsabilidade civil dos administradores ou gerentes e o direito de regresso da
sociedade sobre estes pelos montantes indemnizatérios pagos pela sociedade a
terceiros, assim como litigios referentes ao direito de voto ou questdes sobre a licitude

de sindicatos de votos ou participa¢des sociais.

Em questbes do Direito da Concorréncia é também possivel distinguir, por um lado,
campos de actuagao que niao oferecem qualquer davida sobre a sua arbitrabilidade,
como sejam a interpretacio e aplicacao de legislacao sobre esta matéria versando
somente questoes de natureza contratual ou questdes de concentracdo de empresas,
continuando a existir areas em que esta vedado o recurso ao instituto da arbitragem,
como sao todos os actos relacionados com a liberdade do mercado em geral, campo de

actuacdo das entidades reguladoras e dos tribunais judiciais.

No campo das expropriacdes e no campo da energia, encontram-se estabelecidos
regimes de arbitragem necessaria, respectivamente no artigo 38° da Lei n® 169/99, de

18 de Setembro, para a fixagdo do montante da indemnizacao devido por expropria¢ao
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para fins publicos, se ndo existir acordo entre as partes, e na Sec¢ao X do Decreto-Lei
n® 43.335, de 19 de Novembro de 1960, que prevé a arbitragem necessiria na
resolugdo de litigios no sector da produgao, transporte e distribuicio de energia

eléctrica.

Em matérias de propriedade industrial, quando estamos perante um contrato de
distribuicao, um contrato de franchising ou um contrato de licenciamento de direitos

de uso, ¢ pacificamente aceite a sua arbitrabilidade.

No campo dos direitos de autor, o artigo 229° do Coédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos, declara expressamente que sdo arbitraveis os litigios relativos a

direitos de autor que nao sejam classificados de indisponiveis.

Em questdes laborais, sdo aceites como arbitraveis os efeitos econémicos de direitos
vencidos, terminada que esteja a relagao laboral, o direito a remuneracao por trabalho
prestado fora dos limites normais de trabalho, remuneracdo por férias nao gozadas ou
indemnizacao por cessacao do contrato. Saliente-se que, como refere Barrocas (2010:
133) uma vez vencidos, nem todos poderao desde logo ser arbitraveis, pois o tribunal
do trabalho tem competéncia para verificar e fiscalizar a aquisi¢do, modificagao e

extin¢do dos direitos irrenunciaveis do trabalhador.

Ainda em Portugal, foi criado pelo Ministério da Satdde e a Associagio Portuguesa de
Seguros o Centro de Informacgao, Mediagao e Arbitragem de Dividas Hospitalares para
administrar a arbitragem relativa ao contencioso de dividas hospitalares por cuidados

de satde no ambito de contratos de seguro automével ou de acidentes de trabalho.

Para o contencioso desportivo internacional a competéncia para dirimir o conflito
recorrendo a arbitragem pertence ao Tribunal Arbitral do Desporto, com sede em
Lausana, funcionando junto deste tribunal o Conselho Internacional de Arbitragem em

Matéria de Desporto, com a fun¢do de administragao da arbitragem desportiva.
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CAPITULO III

3 — A Arbitragem Tributaria

3.1 — Admissibilidade no Ordenamento Juridico Portugués

O Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria teve a sua génese na
autorizagao legislativa concedida pela Assembleia da Republica ao Governo, nos
termos do artigo 124.° da Lei n® 3-B/2010, de 28 de Abril (Lei do Or¢amento do
Estado para 2010), tendo sido concretizada através do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20
de Janeiro, tendo sido aprovado em Conselho de Ministros de 11 de Novembro de

2010.

As leis de autorizagao legislativa, obedecendo ao complexo regime actualmente
estabelecido pelos n° 2 a 5 do artigo 165.° da CRP, devem definir o objecto, sentido,
extensdo e a duragio — quando concedidas na lei do Or¢amento e incidam sobre
matéria fiscal, nos termos do seu n.° 5, mantém-se até ao termo do ano econémico a
que respeitam. A autorizacao legislativa para a criagao do regime em analise apresenta-
se particularmente desenvolvida, por se reportar a um meio processual alternativo de
resolugdo de conflitos relativos a direitos indisponiveis, como ¢é o direito ao crédito

tributario (Vargas, 2011: 2).
Deste modo (Vargas, 2011: 3),

o ambito da autorizagio legislativa para a instituicdo da arbitragem como forma
alternativa de resolucdo jurisdicional de conflitos em matéria tributaria, abrange,
desde logo, a delimitacdo do objecto do processo arbitral tributario, enquanto
direito potestativo dos contribuintes, a definicio dos fundamentos que lhe
podem servir de base, os principios que o enfermam, a vinculacio dos arbitros ao
direito constituido e a proibi¢ao do recurso a equidade, a defini¢do dos efeitos da
instauracdo do processo arbitral tributirio, assim como dos efeitos e
fundamentos para apresentacdo do recurso da sentenca do tribunal arbitral, do
regime e fundamentos de anulacdo da sentenca arbitral, atribuindo a sentenca
arbitral, que ndo tenha sido objecto de recurso ou de anulagio, a mesma forca

executiva atribuida as sentencas judiciais transitadas em julgado.
Integram ainda o ambito da autorizagao legislativa (ibid., 2011: 3)

as condi¢coes de funcionamento do tribunal arbitral, a definicio dos montantes e

do modo de pagamento dos honorarios e das despesas dos arbitros, dos critérios
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de determinacido dos honorarios em fun¢io do valor atribuido ao processo e da
efectiva complexidade do mesmo, os critérios da nomeagdao dos arbitros, a
autorizagdo para revisdo da legislacdo tributaria em funcio do novo meio
processual de resolugdo de conflitos e a consagracao de um regime transitorio
que preveja a possibilidade de os contribuintes submeterem ao tribunal arbitral a
apreciacio dos actos objecto dos processos de impugnagiao judicial que se
encontrem pendentes de decisdo, em primeira instancia, nos tribunais judiciais

tributarios, com dispensa de pagamento de custas judiciais.

Numa redu¢ao do imposto como fenémeno ao seu estado mais simples podemos

defini-lo como uma (Catarino, 2009b: 177)

prestacio patrimonial, positiva e independente de qualquer vinculo anterior,
definitiva e unilateral ou sinalagmatica, estabelecida por lei a favor de entidades
que exercam fungbes publicas e para a satisfacdo de fins publicos, que nio

constitui sancao pela pratica de actos ilicitos.
Por outro lado

O imposto é simultaneamente uma realidade colectiva e individual, econémica e
juridica, de economia publica e de economia privada, de direito do Estado e de
direito dos homens, com profundas raizes socioldgicas, que se projecta e
perpassa em toda a actividade social e que constitui um gu#id determinante na

caracterizacdo e exercicio do poder politico (ibid.: 178).

Desde logo relevam os conceitos de prestagao e obrigatoriedade que sustentam o
caracter de indisponibilidade do tributo e da proépria relagio tributaria. Trata-se de uma
manifesta¢ao clara do primado da lei, posto que nem o sujeito passivo da relacdo se
pode a ela furtar, nem o sujeito activo pode dela dispor, uma vez que verificados os

pressupostos da lei tributaria, nio lhe é reconhecido o poder de disposi¢ao (ibid.: 178).

Ja no passado se vislumbraram afloramentos deste principio da indisponibilidade do
crédito tributiario no paragrafo primeiro do artigo 21.° do Cdédigo do Processo das
Contribui¢oes e Impostos (CPCI) e no artigo 108.° do Cédigo do Processo Tributario
(CPT). Actualmente, esse principio esta plasmado na redacgao do n° 2 do artigo 30.°
da Lei Geral Tributaria (LGT) a qual dispde que o crédito tributario “é indisponivel, s6
podendo fixar-se condi¢bes para a sua redugdo ou extingdo com respeito pelo

principio da igualdade e legalidade tributaria” (ibid.: 179).

Neste sentido, a doutrina tem configurado as obrigagoes tributarias como obrigagoes

relativamente indisponiveis, das quais decorre que o sujeito activo da relagao tributaria
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nao pode, ao contrario do que sucede com a generalidade dos credores privados,
negociar ou condescender sobre as dividas de impostos, renunciar a elas ou perdoa-las,
no todo ou em parte, nem tado pouco conceder moratorias para O seu pagamento ou
aceitar que este se faga parcelarmente, exceptuados os casos em que a lei o preveja

(ibid.: 179).
Como indica Filho (2008: 84)

Embora se possa considerar que o direito do contribuinte, de somente ser
compelido a pagar o tributo legalmente devido, é um direito disponivel e de
natureza patrimonial, ndo se pode esquecer que o direito da Fazenda [Nacional]

de arrecadar o tributo é um direito indisponivel [...]

A indisponibilidade do crédito tributario compreende, por identidade de razdes, todos
os outros vinculos crediticios da relagdo juridica tributaria e estd em harmonia com o
que ¢ geralmente defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal

de Justica.

O n° 5 do artigo 1.° da LAV dispoe que o Estado e outras pessoas de colectivas de
direito publico podem celebrar convengdes de arbitragem, se forem para tanto
autorizados por lei ou se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a relagoes de

direito privado.

Embora as relagdes entre a administra¢ao fiscal e o contribuinte sejam paritarias e
sujeitas ao principio da igualdade, na determinagdo dos impostos existe uma posi¢ao
por parte do Estado de jus imperii, sendo os direitos emergentes da relagao tributaria,
por natureza, indisponiveis, por for¢a do principio do Estado de Direito democratico,
por razbes de certeza e seguranca juridica, que visam garantir um tratamento igual

entre os contribuintes (Fontes, 2007: 23).

E inegavel que existe na relacio juridica tributiria uma posicio especial por parte do
credor Estado, que chega a originar especiais deveres de colaboragido e de natureza
formal para o devedor contribuinte. Esta desigualdade de posi¢des ¢ evidente e muito

marcada face a outras realidades juridicas.

Nos termos do disposto no n° 1 do artigo 1.° da LAV (redacciao do Decreto-Lei n.°
31/86, de 29 de Agosto com as alteracoes do Decreto-Lei n° 38/2003, de 8 de Marco,
Rectificacao n® 5-C/2003, de 30 de Abril e Decreto-Lei n° 199/2003, de 10 de
Setembro) qualquer litigio que nao respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido

pelas partes, mediante conveng¢ao de arbitragem, a decisao de arbitros.
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Esta indisponibilidade determina que nenhuma das partes da relacdo juridica tributaria
possa livremente dispor da relagdo de crédito, que nao pode ser alterada por simples
acordo entre as partes. Nem o Estado, administragao fiscal na sua qualidade de sujeito
activo da relacio, nem o contribuinte, enquanto sujeito passivo da obrigacao do
imposto, podem dela dispor, estando antes limitados, na sua actuagdo, aos limites

estritos do disposto na lei.

Segundo Oliveira (2010: 134) sao dois os critérios base em matéria de arbitrabilidade
identificaveis nos principais ordenamentos juridicos: o critério da disponibilidade do
direito e o critério do caracter patrimonial do litigio. De acordo com o primeiro, a
controvérsia é arbitravel se respeitar a direitos que as partes podem constituir e
extinguir por acto de vontade e aos quais podem livremente renunciar, enquanto, de
acordo com o segundo, ¢é arbitravel toda a causa cujo objecto seja susceptivel de

avaliacdo pecuniaria.

Podemos afirmar que assistimos a uma viragem da LAV no seu artigo 1.°, com o
abandono do critério da disponibilidade do direito, deixando de depender a
arbitrabilidade do litigio do caracter disponivel do direito em litigio, para passar a
depender da sua natureza patrimonial. Nas palavras de Oliveira (2010: 145),
combinando este dltimo critério “com o critério [...] da transigibilidade do direito
controvertido, de modo a que mesmo os litigios que nao envolvam interesses
patrimoniais, mas sobre os quais seja permitido concluir transac¢do, possam ser

submetidos a arbitragem”.

Importa referir que o crédito fiscal ndo é sempre e necessariamente irrenunciavel,
comportando a lei vigente diversas excepcdes a esta regra. Podemos apontar como
exemplos a possibilidade de pagamento em prestacGes, nas situagoes legalmente
admissiveis, ou os diversos diplomas de regularizacio de dividas que consagraram

regimes de acordo com os contribuintes, permitindo o pagamento da divida sem juros.

Tendo presente que os direitos indisponiveis nio podem ser afastados pelas partes,
sendo direitos irrenunciaveis, traduzidos na maior parte das vezes em normas
imperativas, a arbitragem tributaria sé teria a sua admissibilidade colocada em causa
pelo disposto no artigo 39.° da LAV (artigo 22.° na redaccdo anterior) que dispde que
“os arbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que as partes determinem,

por acordo, que julguem segundo a equidade”.
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Neste sentido, aos arbitros, em contexto de arbitragem tributaria, estaria vedado o
recurso ao julgamento por equidade. Segundo Fontes (2009: 23) a inaplicabilidade do
disposto na LAV sobre o julgamento pela equidade seria “o unico limite [...] a
consagra¢ao da arbitragem tributaria no ordenamento legal portugués, de um ponto de

vista estritamente juridico”.

A redac¢io do Regime de Arbitragem Tributaria do Decreto-Lei n°® 10/2011 no seu
preambulo e no n® 2 do artigo 2.°, expressa que a instituicio da arbitragem nao
significa uma desjurisdifica¢ao do processo tributario, na medida em que ao arbitro ¢é
vedado o recurso a equidade, devendo os arbitros julgar de acordo com o direito

constituido.

Assim, e atendendo a letra da lei, nunca estaremos perante decisGes arbitrais tomadas
exclusivamente com base em critérios de equidade ou com base em critérios de
legalidade mitigados por critérios de equidade. Neste sentido, ndo pode ser aceite a

ideia defendida por Rocha (2009: 369) que indicava que

[...] uma solugdo plausivel em sede de justica [arbitral] tributaria passaria pela
ideia de “arbitros mistos” que, no que diz respeito as matérias de determinagio
geral da incidéncia (pessoal e real) e taxas aplicaveis estariam cingidos a estrita
aplicagdo da lei, mas ja no que diz respeito as matérias de determinacdo em
concreto do valor de bens, da matéria colectavel, da colecta [...] poderiam decidir

de acordo com critérios de oportunidade.

Outro argumento invocado contra a arbitragem resulta da analise da CRP. Se no seio
das relagbes juridicas administrativas, a apontada violacao do principio de separagdo e
interdependéncia dos o6rgaos de soberania, consagrado no artigo 111.°, pode ser
afastado pela propria integracao dos tribunais arbitrais no poder judicial, a luz do
artigo 209.° da CRP, especificamente quanto as matérias administrativas e fiscais, uma
analise da Lei Fundamental suscita a questao da arbitrabilidade das relagdes juridicas

desta natureza de um outro ponto de vista.

O artigo 212.° da CRP delimita e determina a competéncia dos tribunais
administrativos e fiscais aparentemente de forma imperativa, niao deixando
aparentemente margem para que os litigios compreendidos no ambito da respectiva
jurisdicdo possam ser dirimidos por outros tribunais, ao contrario da delimitagao
constitucional, efectuada no artigo 211.°, da jurisdicdo dos tribunais judiciais, a

competéncia dos tribunais administrativos e fiscais nao ¢ feita de forma subsidiaria.
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Por outras palavras, nio obstante a inexisténcia de uma delimitagdo constitucional
expressa do ambito de jurisdigao possivel dos tribunais arbitrais, parece que estes nao
poderio dirimir litigios cuja competéncia se encontre constitucional e expressamente

reservada aos tribunais administrativos e fiscais.
Ramos e Matos (2007: 26) apontam que

[...] face ao quadro constitucional actualmente em vigor, a jurisdicio dos
tribunais arbitrais apenas poderd ser legalmente fixada por sobreposicio a
jurisdigio dos tribunais judiciais, parecendo nessa medida constitucionalmente

vedada a instituicao de tribunais arbitrais destinados a dirimir litigios tributarios.

Contudo, ainda que se admita a possibilidade de consagracao legal, através de lei
especial, da arbitragem no ambito das relagdes juridicas tributarias, ndo devemos
olvidar a necessidade de (ibid.: 26) “ponderar cuidadosamente [...] a prépria

praticabilidade da concretizagao de tal [...] decisao politica”.

Ja para Nabais (2010: 90) a redacgdo do n° 2 do artigo 209.° da CRP ¢é “cristalina”,
limitando-se a estabelecer que “podem existir tribunais arbitrais”, ndo estabelecendo
no quadro desse preceito quaisquer limites a sua institui¢ao. Neste sentido, apenas serd
de excluir a possibilidade de institui¢do de tribunais arbitrais para a solucao de litigios
em que a CRP imponha a intervencao dos tribunais niao arbitrais ou respeitem a

matérias para as quais a lei imponha uma solugao estritamente vinculada.

Conclui (ibid.: 91) que a CRP nao contém “qualquer disposi¢ao especifica a vedar a
institui¢ao de tribunais arbitrais no direito dos impostos ou, mais em geral, no dominio

das relagoes juridicas tributarias”.

Importara antes de mais ter em consideragao a necessidade de garantir o respeito pelos
principios da legalidade e da igualdade entre os contribuintes em matéria tributaria,
sendo inaceitavel conceber um regime de arbitragem tributaria que os nao respeite. Se
se reconhece a existéncia de um dever fundamental de pagar impostos, a outra face
desse mesmo dever, necessariamente com a mesma natureza, nao podera deixar de ser
o direito de exigir que todos estejam de igual modo sujeitos a eles. Desta mesma

salvaguarda dependera, em grande medida, o bom funcionamento do sistema fiscal.

Nesse sentido, ndo pode a introdugao da arbitragem no ambito das relagdes juridicas
tributarias, como forma alternativa de resolugao de litigios, ser susceptivel de gerar nos
contribuintes duvidas sobre a aplicagdao correcta e igualitaria da lei. Por outras palavras,

semelhante alteracdo legislativa pora a prova a confianca dos contribuintes na
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administracdo tributaria e a capacidade de esta defender os interesses da comunidade

dos contribuintes em sede de processos arbitrais.

Significa isto que um regime de arbitragem tributaria que nao seja apreendido pelos
contribuintes como justo e apto a salvaguardar o interesse publico na boa aplicagao
das leis tributarias, trara, inevitavelmente, compreensiveis suspeitas sobre a bondade da
actuacao da administragao tributaria e acerca da justa reparticdo da carga tributaria por

todos os contribuintes.

Como indicam Ramos e Matos (2007: 27) “nido pode em caso algum gerar-se um
sentimento de que a tributagdo de acordo com a capacidade contributiva se estd a

substituir pela tributaciao de acordo com a capacidade negocial”.

A necessidade de salvaguardar o respeito pelos principios da legalidade e da igualdade
entre os contribuintes implica a generalidade de acesso a arbitragem por parte dos
contribuintes, a publicidade das decisdes arbitrais e a necessidade de fundamentagao

expressa das mesmas.

Falcao (2011: 194) defende que sendo dificilmente defensavel a alegacio de
inconstitucionalidade da arbitragem tributaria, nao repugnaria um juizo de
inconstitucionalidade sobre a manutencao da inexisténcia dos tribunais arbitrais, na

falta de melhor alternativa, como

[...] meio de dar execuc¢io plena a norma constitucional que confere o direito dos
cidaddos (no caso contribuintes) a uma decisdo em |...] prazo razoavel e com
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade de modo a

obter a tutela efectiva e em tempo atil'# [...]

Outra linha de argumentagao alega com as preocupagoes de garantia de independéncia
e isengao dos arbitros, que exigiria um regime de impedimentos tao ou mais exigente
do que aquele existente para os magistrados judiciais, além do problema da

remuneracao dos mesmos.

De facto, nao se afigurando exequivel que a actividade dos arbitros fosse nao
remunerada, nao deixaria de ser delicado que os mesmos fossem remunerados pelas
partes e ainda mais questionavel que essa remuneragdo proviesse do erario publico,

quando ¢é certo que este ja suporta em grande medida os custos do sistema judicial.

4 Ctr. artigo 202, n2s 4 e 5 da CRP.
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Por outro lado nio podemos deixar de fazer referéncia ao “problema” do “poder”

judicial. Sobre este assunto Campos (2007: 22) afirma que se coloca

crescentemente o “problema” da jurisdicdo do Estado: qual a legitimidade de
“magistrados”, detentores de poder, nio eleitos? Qual a legitimidade de
cooptagdo dos novos juizes pelos ja em exercicior Qual a legitimidade de
julgarem (terem poder sobre) os “outros politicos”, estes eleitos? Assim, tem
vindo a criar-se e a aprofundar-se o “problema” da jurisdicio do Estado. Em
termos de justificagio do monopodlio; mas cada vez mais como questionamento
da legitimidade do seu poder (da sua existéncia) que parece dificilmente
compreensivel nos quadros do Estado-de-direito-democratico-dos direitos e dos-
cidaddos e da prépria legitimidade republicana. Aparecendo cada vez mais de
acordo com a “natureza das coisas”, que os cidaddos resolvam eles mesmos os

conflitos entre os seus direitos.

Estamos perante o questionamento do até muito recentemente inquestionado Estado
na criagio da lei e, mais prementemente, na sua aplicagdo. A sociedade civil,
libertando-se do poder do Estado, tem vindo a entender que, tendo legitimidade para
criar as suas proprias relagoes intersubjectivas, para criar o seu proprio direito para
além do direito legislado, também deve ter legitimidade para resolver os seus proprios

conflitos. Quem celebra um contrato deve resolver os conflitos inerentes.

Esta pressao tem sido cada vez maior a medida que o afrouxar do tecido social, o
aumento da conflitualidade, o crescimento da densidade técnica dos problemas e a
incapacidade do sistema judicial para lhes responder tém vindo a poér a nu as

insuficiéncias deste.
Filho (2008: 84) defende

[que] o maior inconveniente, na arbitragem tributaria, em matéria de direito, ou
de interpretagdo das normas, seria a previsivel lesdo aos principios da igualdade
[...] que esta solucdo de controvérsias poderia gerar, com laudos arbitrais
irrecorriveis, mais céleres, é certo, mas divergentes entre os casos, sem que fosse
possivel uma uniformizagdo posterior e final de jurisprudéncia, como sucede no
ambito do processo fiscal administrativo e, sobretudo, do processo judicial, onde

¢ possivel esta uniformizacio de jurisprudéncia.

Contudo, a publicacdo célere e de facil acesso online das decisdes arbitrais, ao permitir
um controlo efectivo por parte da comunidade fiscal, incluindo os contribuintes,

contribui inequivocamente para uma aplicacio correcta das leis tributarias, sem
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concessao a influéncias indevidas ou arranjos oportunistas, permitindo atestar da

fiabilidade deste procedimento, parecendo afastar a validade deste argumento.
O que ¢ evidente é que (Feio, 2007: 33)

[tjodo este processo pressupde uma modificagdo na forma de afirmar alguns
principios essenciais do direito tributario. A evolugdo tem de ser no sentido ja
trilhado pelo direito administrativo, com a admissibilidade de uma busca de

consenso entre as duas partes que se encontram numa situacio de desigualdade.
3.2 — Pressupostos e Disposigdes Gerais

Como ja referimos anteriormente, decorre do preambulo do diploma que adopta e
disciplina a arbitragem como meio alternativo de resolucao jurisdicional de conflitos
em matéria tributaria, a introdu¢do no nosso ordenamento juridico da arbitragem em

matéria tributaria, visa trés objectivos nucleares:

- O reforgo da tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos por parte

dos sujeitos passivos;

- Trazer uma maior celeridade ao sistema da justica tributaria e, directamente

relacionado com este segundo interesse;

- Reduzir o nimero de processos judiciais em curso junto dos diversos tribunais

tributarios espalhados pelo pafs.

Sio objectivos claramente marcados e, sem duavida, inovadores no plano da ordem
juridica tributaria, ainda que sempre se possa afirmar que os mesmos representam e
concretizam principios fundamentais do direito que também vigoram no plano do
direito tributario, nomeadamente no que se prende com o principio genérico da

economia processual (Corte-Real, 2011: 3).

Ao longo do referido preambulo podemos sumariamente observar a estrutura
conceptual que sustenta a prossecucao dos supra identificados objectivos, destacando-
se afl que “tendo em vista conferir a arbitragem tributaria a necessaria celeridade
processual, ¢ adoptado um processo sem formalidades especiais, de acordo com o
principio da autonomia dos arbitros na conducgdao do processo”, sendo “estabelecido
um limite temporal de seis meses para emitir a decisdo arbitral, com possibilidade de

prorrogacao que nunca excedera os seis meses”, ou seja, 0 maximo de um ano.
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Realce ainda para o facto do referido preambulo terminar com uma pertinente
chamada de atenc¢do: “a instituicao da arbitragem nio significa uma desjurisdificagao
do processo tributario, na medida em que é vedado o recurso a equidade, devendo os

arbitros julgar de acordo com o direito constituido”.
A . . . . . Lo . L, . . . g 15
A competéncias dos tribunais arbitrais em matéria tributaria podem incidir sobre

a) A declaragio de ilegalidade de actos de liquidacao de tributos, autoliquida¢ao,

de reten¢ao na fonte e de pagamento por conta;

b) A declaracio de ilegalidade de actos de fixagdo da matéria tributavel quando
nao dé origem a liquidagdo de qualquer tributo, de actos de determinagdo da

matéria colectavel e de actos de fixacao de valores patrimoniais.

A competéncia material dos tribunais arbitrais estd circunscrita as matérias referidas
anteriormente, nao podendo esses tribunais apreciarem quaisquer pretensoes de

diferente natureza.
3.3 — Os Tribunais Arbitrais

3.3.1 - Vinculagdo a Jurisdigdo dos Tribunais Arbitrais e seu

Funcionamento

A vinculagao da administragao tributaria a jurisdi¢ao dos tribunais arbitrais depende de
portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e da justica,
que estabelece, designadamente, o tipo e o valor miximo dos litigios abrangidos'’.
Esse diploma legal ja foi publicado, correspondendo a Portaria n® 112-A/2011, de 22

de Marco.

Como decorre do citado diploma legal, a data da sua promulga¢ao, encontravam-se
vinculados a jurisdi¢ao dos tribunais arbitrais os seguintes servicos do Ministério das

Financas e da Administracao Publica:
a) A Direcgao-Geral dos Impostos (DGCI); e

b) A Direc¢ao-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo

(DGAIEC).

1> Cfr. artigo 2.2, n? 1 (alterado pelo OE2012).
18 Ctr. artigo 4.9, n2 1.
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Os referidos servicos constituem actualmente a AT — Autoridade Tributiria e

Aduaneira, que resultou da fusio das referidas Direc¢oes-Gerais, conforme o Decreto-

Let n°

118/2011, de 15 de Dezembro, a qual se vincula a jurisdicdo dos tribunais

arbitrais que tenham por objecto a apreciagao das pretensoes relativas a impostos cuja

administracao lhes esteja cometida e que se insiram no ambito material da arbitragem

em matéria tributaria, com a excepc¢io das seguintes':

a)

b)

d)

Pretensoes relativas a declaragao de ilegalidade de actos de autoliquidagio, de
reten¢ao na fonte e de pagamento por conta que nao tenham sido precedidas

de recurso a via administrativa nos termos dos artigos 131.° a 133.° do CPPT";

Pretensoes relativas a actos de determinacio da matéria colectavel e actos de
determinacdo da matéria tributivel e actos de determinacdo da matéria
tributavel, ambos por métodos indirectos, incluindo a decisio do

procedimento de revisio;

Pretensoes relativas a direitos aduaneiros sobre a importacio e demais
impostos indirectos que incidam sobre mercadorias sujeitas a direitos de

importacao; e

Pretensoes relativas a classificagdo pautal, origem e valor aduaneiro das
mercadorias e a contingentes pautais, ou cuja resolu¢io dependa de analise
laboratorial ou de diligéncias a efectuar por outro Estado membro no ambito

da cooperagao administrativa em matéria aduaneira.

Refira-se que a vinculagao da AT a jurisdicdo dos tribunais arbitrais esta limitada a

litigios de valor ndo superior a € 10.000.000,00", encontrando-se igualmente sujeita as

seguintes condicoes™:

)

Nos litigios de valor igual ou superior a € 500.000,00, o arbitro presidente deve
ter exercido funcdes publicas de magistratura nos tribunais tributarios ou

possuir o grau de mestre em Direito Fiscal;

Y Ctr. artigo 2.2 da Portaria n2 112-A/2011, de 22 de Margo.

'8 CPPT: artigo 131.2 sob a epigrafe “Impugnag¢do em caso de autoliquidagdo”, artigo 132.2
“Impugnagdo em caso de reten¢do na fonte” e artigo 133.2 “Impugnag¢do em caso de pagamento
por conta”.

2 cfr. artigo 3.2, n? 1 da Portaria n? 112-A/2011, de 22 de Marco.

2 Cr. artigo 3.2, n2 2 da Portaria n2 112-A/2011, de 22 de Margo.

-41 -



b) Nos litigios de valor igual ou superior a € 1.000.000,00, arbitro presidente deve
ter exercido fungdes publicas de magistratura nos tribunais tributarios ou

possuir o grau de doutor em Direito Fiscal;

Em caso de impossibilidade de designar arbitros com as caracteristicas referidas no
numero anterior cabe ao presidente do Conselho Deontolégico do CAAD a

designacio do éarbitro presidente®.

Os tribunais arbitrais decidem em conformidade com o direito constituido, nio sendo

. , < . 22
admissivel o recurso a equidade™.

Sem prejuizo do tribunal arbitral poder definir a tramitacio mais adequada a cada
processo especificamente considerado, com respeito pelos principios da celeridade,
. . ~ . . .23 ~ . q. . .o, .

simplificagdo e informalidade processuais ~, sdo subsidiariamente aplicaveis ao

. . , . . 24
processo arbitral tributario, de acordo com a natureza dos casos omissos”:

a) As normas de caracter procedimental ou processual dos cédigos e demais

normas tributarias;

b) As normas respeitantes a organiza¢do e funcionamento da administragao
tributaria;

¢) As normas relativas a organizagdao e processo nos tribunais administrativos e
tributarios;

d) O Cédigo do Procedimento Administrativo;

e) O Codigo do Processo Civil.
3.3.2 — Composigio do Tribunal Arbitral

Os tribunais arbitrais podem funcionar: como tribunal singular, com a intervengao de
L, . , . . . . ~ N . 25
um unico arbitro, ou como tribunal colectivo, com a intervencio de trés arbitros™.

. . . . . , . , . . . ~ 26
Os tribunais arbitrais funcionam com arbitro unico nas seguintes situagdes™ :

Cfr. artigo 3.9, n2 3 da Portaria n2 112-A/2011, de 22 de Margo.
2 Cfr. artigo 2.9, n2 2.

2 Cfr. artigo 29.2, n2 2.

> Cfr. artigo 29.92, n2 1.

% Cfr. artigo 5.2, n2 1.

Cfr. artigo 5.2, n2 2.
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a) O valor do pedido pronuncia ndo ultrapasse duas vezes o valor da algada do

Tribunal Central Administrativo™; e
b) O sujeito passivo opte por nao designar arbitro.

Os tribunais arbitrais funcionam como tribunal colectivo com a intervencio de trés

, : : : ~ 28
atblttOS, nas SCngll’ltCS situagcoes™ :

a) O valor do pedido de pronuncia ultrapasse duas vezes o valor da alcada do

Tribunal Central Administrativo™; ou

b) O sujeito passivo opte por designar arbitro, independentemente do valor do

pedido de pronudncia.
3.4 — Os Arbitros
3.4.1 — Requisitos dos Arbitros

Os arbitros sao escolhidos de entre pessoas de comprovada capacidade técnica,
idoneidade moral e sentido de interesse pﬁblico3(), devendo ser juristas com pelo
menos 10 anos de comprovada experiéncia profissional na area do direito tributario,
nomeadamente através do exercicio de fun¢oes publicas, da magistratura, da advocacia,
da consultoria e juris consultoria, de docéncia no ensino superior ou da investigagao,
de servico na administracdo tributaria ou de trabalhos cientificos relevantes nesse

dominio®.

Contudo, sempre que as questdes a decidir exijam um conhecimento especializado de
diferentes areas, pode ser desighado como arbitro nao presidente um licenciado em
Economia ou Gestao, observando-se, com as necessarias adaptacdes, os demais

. .. . ~ , . 3
referenciados requisitos de designacio dos arbitros™.

7 A alcada do Tribunal Central Administrativo é de € 30.000,00 (artigo 24.2, n? 1 da Lei da
Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais ex vi artigo 6.2, n2 4 do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais).

% Cfr. Artigo 5.2, n2 3.

*® Ver nota de rodapé 23.

0 Cfr. artigo 7.2, n2 1.

3t Cfr. artigo 7.9, n2 2.

32 Cfr. artigo 7.9, n2 3.
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A lista dos arbitros que compdem o CAAD ¢ elaborada nos termos do Decreto-Lei n°

10/2011 e dos Estatutos e Regulamento do CAAD”.

Os arbitros encontram-se sujeitos a observancia dos principios da imparcialidade e da
independéncia, bem como ao dever de sigilo fiscal, nos exactos termos em que este é

. .. . , . .o ~ . , . 34
imposto aos dirigentes, funcionarios e agentes da administracao tributaria™.

Em caso de impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacio por causa
imputavel ao arbitro, este é substituido em conformidade com as regras aplicaveis a
indicacdo do arbitro substituido ou, ouvidos os restantes arbitros e niao havendo

oposicio das partes, procedendo-se 2 alteracio da composicao do tribunal®.

No caso de se verificar a substituicao do arbitro, o tribunal arbitral decide se algum
acto processual deve ser repetido em virtude da nova composi¢ao do tribunal, tendo

: ~ 36
em considerag¢do o estado do processo™.

Os arbitros assumem-se assim como uma pe¢a fundamental da justica arbitral, tendo
em conta a delicadeza de interesses em jogo e os dificeis equilibrios que se mostram
necessarios alcangar, justificando a existéncia de um 6rgao responsavel pela tutela da
idoneidade, competéncia, neutralidade, independéncia e isengao dos mesmos, sob pena
de hipotecar a confianca dos agentes relativamente aos tribunais arbitrais (Serra, 2010a:

5).

O Conselho Deontolégico do CAAD ¢é o 6rgao ao qual cumpre responder pela
salvaguarda da neutralidade e transparéncia, assegurando a aplicagao de um Codigo
Deontolégico”, que estabelece expressamente parametros de conduta aos arbitros

administrativos e fiscais.

A codificacao de deveres deontoldgicos, assim como a criagdio de um Orgao

independente, responsavel pela sua tutela, asseguram (Serra, 2010: 7):

- A promogao de uma maior consisténcia de conduta entre os membros da

funcao arbitral;

3 Cr. artigo 7.9, n2 4.

** Cfr. artigo 9.2, n2 1.

% Cfr. artigo 9.9, n2 2.

% Cfr. artigo 9.9, n2 3.

%7 codigo Deontolégico disponivel em http://www.caad.org.pt/userfiles/file/CAAD%20%20Codigo
%20Deontologico%20-%202011-03-03.pdf
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- O fornecimento de guias de ac¢ao seguros aos proprios arbitros, que poderao

vir a ajuda-los no inevitavel confronto com situagoes problematicas concretas;

- O desenvolvimento pelos utentes do CAAD, de expectativas razoaveis e

fiaveis relativamente as praticas arbitrais; e

- A segurancga decorrente da “justiciabilidade” das regras éticas que enformam

tais praticas junto do Conselho Deontolégico do CAAD.

Ainda nas palavras do Presidente do Conselho Deontolégico do CAAD (ibid.: 7) aos

arbitros em fungoes no CAAD, ¢ exigido:
- Imparcialidade relativamente as partes;
- Neutralidade face a0 conflito de interesses;
- Idoneidade moral e sentido de interesse publico;
- Capacidade para valorar, técnica e juridicamente, a questao controvertida;

- Competéncia para chegar a uma decisao de qualidade, naquele prazo
relativamente curto que lhes é imposto pelas regras do processo arbitral, mas
também, e sobretudo, pelas legitimas expectativas das partes, que optam pela

via arbitral na esperanca de beneficiar de uma justiga fiscal mais célere.

Niao obstante todas as garantias de independéncia dos arbitros, o facto de, ao contrario
do que o n° 3 do artigo 216.° da CRP, nio ser exigido aos arbitros um regime de
exclusividade do exercicio de func¢bes idéntico ao dos juizes dos tribunais tributarios,
pode ser apontado (Vargas, 2011: 10) “como ponto negativo, a[o] nivel das garantias

de imparcialidade”.

Segundo Serra (2011a), “o estabelecimento de critérios éticos reguladores da actividade
arbitral n3o substitui, nem visa substituir, a consciéncia moral do arbitro”,
concretizando que “[...] da conduta do “juiz” arbitro [...] depende, em muito, a
integridade, credibilidade e respeitabilidade da arbitragem tributaria, condi¢Ges sem as

quais ele nao podera ser um instrumento cabal de administragao da Justica”.
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3.4.2 — Impedimentos dos Arbitros

Os casos que configuram impedimentos do exercicio da fungdao de arbitro sao os

: 38
seguintes™:

a) Os referidos no artigo 44.°, n° 1 do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA),

com as necessarias adaptacoes, ou seja, quando:

- Tenha interesse no processo arbitral, por si, como representante ou como

gestor de negbeios de outra pessoa;

- Por si ou como representante de outra pessoa, tenha interesse no processo
arbitral o seu conjuge, algum parente ou afim em linha recta ou até ao 2° grau da linha

colateral, bem como qualquer pessoa com quem viva em economia comum;

- Por si ou como representante de outra pessoa, tenha interesse em questao
semelhante a que deva ser decidida, ou quando tal situagio se verifique em relagio a

pessoa abrangida pela alinea anterior;

- Tenha intervindo no processo arbitral como perito ou mandatario ou haja

dado parecer sobre a questao a resolver;

- Tenha intervindo no processo arbitral como perito ou mandatirio o seu
conjuge, parente ou afim em linha recta ou até ao 2° grau da linha colateral, bem como

qualquer pessoa com quem viva em economia comumy;

- Contra ele, seu conjuge ou parente em linha recta esteja intentada acgao

judicial proposta por interessado no processo arbitral ou pelo respectivo conjuge;

- Se trate de recurso de decisao proferida por si, ou com a sua intervengao, ou
proferida pelo seu conjuge, parente ou afim em linha recta ou até ao 2° grau da linha

colateral, bem como qualquer pessoa com quem viva em economia comum.
b) Quando nos dois anos anteriores ao da sua indicacdo como arbitro:

- A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da
administracdo tributaria, membro de 6rgios sociais, trabalhador, mandatario, auditor
ou consultor do sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade que se

encontre com aquele em relacio de dominio, tal como ¢ definida no Cédigo das

38 Cr. artigo 8.9, n2 1.
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Sociedades Comerciais (CSC)”, ou de pessoa ou entidade que tenha interesse proprio

na procedéncia da pretensao;

- A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado
ou sbécio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria, consultoria e

jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo.

A pessoa designada para exercer fungoes de arbitro deve rejeitar essa designagao
sempre que se verifique qualquer circunstancia que permita razoavelmente suspeitar da
sua imparcialidade e independéncia, incumbindo ao Conselho Deontolégico do
CAAD exonerar o arbitro ou arbitros em caso de incumprimento dos requisitos supra

40
elencados™.

Realgando, uma vez mais, o papel do arbitro, citamos Vieira (2010: 244), que aponta

que

[dos] arbitros, em particular, é esperada imparcialidade relativamente as partes e
neutralidade face ao conflito de interesses que se lhes apresenta, assim como
aquela competéncia e grau de especializacdo que se mostrem necessarios a analise
cabal, técnica e juridica, da questdo controvertida trazida ao seu conhecimento. A
reputagdo e o éxito da arbitragem, sobretudo em matérias envolvendo interesses
tao delicados como os inerentes as controvérsias de direito publico, encontram-
se assim profundamente dependentes dos padres de conduta a que os arbitros
venham a aderir na sua relagdio com as partes, com os demais arbitros e com o
préptrio processo arbitral, enquanto processo parcialmente “desformalizado”, que

se encontra orientado a decisdo justa, célere e equitativa”
3.5 — O Procedimento Arbitral
3.5.1 — Constitui¢dao do Tribunal Arbitral

Relativamente a forma, o pedido de constituicao de tribunal arbitral é feito por meio
de requerimento a enviar por via electrénica ao presidente do CAAD*, devendo dele

constar:

a) A identificagao do sujeito passivo, incluindo o nimero de identificagao fiscal, e

do servico periférico local do seu domicilio ou sede ou, no caso de coligagao

» Artigo 488.2 e seguintes do CSC.
0 Cfr. artigo 8.2, n% 2 e 3.
M Cr. artigo 10.2, n2 2.
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de sujeitos passivos, do servigo periférico do local do domicilio ou sede do

sujeito passivo identificado em primeiro lugar no pedido;

b) A identificagado do acto ou actos tributarios objecto do pedido de pronincia

arbitral;

¢) A identificacio do pedido de pronuncia arbitral constituindo fundamentos

d)

deste pedido os previstos no artigo 99.° do CPPT* ¢, bem assim, a exposicio
das questoes de facto e de direito objecto do referido pedido de pronuncia

arbitral;

Os elementos de prova dos factos indicados e a indicagao dos meios de prova

a produzir;

e) A indicag¢ao do valor da utilidade econémica do pedido, ou seja, o valor da

accao;

O comprovativo do pagamento da taxa de arbitragem inicial, nos casos em que
o sujeito passivo nao tenha optado por designar arbitro ou comprovativo do
pagamento da taxa de arbitragem, caso o sujeito passivo manifeste a inten¢ao

de designar arbitro;

@) A inten¢ao de designar arbitro nos termos da alinea b) do n® 2 do artigo 6.°.

Refira-se que ¢ admissivel a cumulacio de pedidos ainda que relativos a diferentes

actos e a coligagio de autores, quando a procedéncia dos pedidos dependa

essencialmente da apreciagao das mesmas circunstancias de facto e da interpretacdo e

. ~ . , . .. 43
aplica¢ao dos mesmos principios ou regras de direito ™.

Uma vez recebido o pedido de constituicio do tribunal arbitral, o presidente do

CAAD

deve, por via electronica e no prazo de dois dias a contar dessa recepcao, dar

conhecimento do pedido 4 administragio tributaria*.

20 artigo 99.2 do CPPT, sob a epigrafe “Fundamentos da impugnagdo”, indica que “Constitui
fundamento de impugnagéo qualquer ilegalidade, designadamente:

a)

b)

Errénea qualificagdo e quantificagdo dos rendimentos, lucros, valores patrimoniais e
outros factos tributdrios;
Incompeténcia;

c) Auséncia ou vicio da fundamentacgdo legalmente exigida;

d)

Preteri¢do de outras formalidades legais.”

 Cfr. artigo 3.2, n2 1.
4 Cfr. artigo 10.2, n2 3.
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Na apresenta¢ao do pedido de constitui¢ao de tribunal arbitral devem ser observados

. 45
0s seguintes prazos :

a)

b)

No prazo de 90 dias, contado:

- A partir dos factos previstos no artigco 102.°, n°s 1 e 2, do CPPT, quanto aos

L. . ~ . 46
actos SUSCCPUVCIS dC 1mpugna(;ao autonoma );

- A partir da notificagao da decisao ou do termo do prazo legal de decisao do

s .47
recurso hierarquico .

No prazo de 30 dias, contado a partir da notificagao dos actos de determinagao
da matéria tributavel, dos actos de determinacio da matéria colectavel, dos

actos de fixacao de valores patrimoniais.

E oportuno evidenciar que o prazo para impugnar judicialmente em caso de

indeferimento de reclamagio graciosa ¢ de 15 dias contados apds essa notificagio *.

Porém, no ambito do regime de arbitragem tributaria, o prazo para requerer a

constituicao de tribunal arbitral é de 90 dias.

A composicao do tribunal arbitral, funcionando com a intervencao de arbitro singular

ou de colectivo, com trés arbitros, faz-se nos termos do artigo 5.°, conforme

desenvolvemos no ponto 3.3.2.

* Cfr. artigo 10.9,n2 1
% Os factos previstos nos n% 1 e 2 do artigo 102.2 do CPPT sdo os seguintes:

a)

b)

Termo do prazo para pagamento voluntario das prestagGes tributarias legalmente
notificadas ao contribuinte

Notificacdo dos restantes actos tributarios, mesmo quando ndo déem origem a qualquer
liqguidagao;

Citacdo dos responsdveis subsididrios em processo de execucao fiscal;

Formacdo da presuncgao de indeferimento tacito;

Notificagdo dos restantes actos que possam ser objecto de impugnagdo auténoma nos
termos do CPPT;

Conhecimento dos actos lesivos dos interesses legalmente protegidos ndo abrangidos nas
alineas anteriores;

Notificacdo do indeferimento de reclamagdo graciosa.

¥ 0s recursos hierdrquicos devem ser decididos no prazo maximo de 60 dias, conforme
preceituado no n2 5 do artigo 66.2 do CPPT.
*® Cfr. artigo 102.2, n2 2 do CPPT.
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3.5.2 — A Taxa de Arbitragem

Pela constituigdao de tribunal arbitral é devido o pagamento de uma taxa de arbitragem,
cujo valor, férmula de calculo, base de incidéncia objectiva e valores minimo e maximo

sdo definidos nos termos do Regulamento de Custas aprovado pelo CAADY.
O pagamento da taxa de arbitragem ¢ efectuado nos seguintes termos:

a) Nos casos em que nao designa arbitro, o sujeito passivo paga, na data do envio
do pedido de constituicao de tribunal arbitral, a taxa de arbitragem inicial.
Neste caso, nos termos do n° 2 do artigo 12.° a fixagao do valor e a eventual
reparticao pelas partes das custas directamente resultantes do processo arbitral
devem ser efectuadas pelo tribunal arbitral no ambito da decisao arbitral que

: : 50
vier a ser proferida™;

b) Nos casos em que manifesta a intencdo de designar arbitro, o sujeito passivo
paga, na data do envio do pedido de constitui¢ao de tribunal arbitral, a taxa de

arbitragem pela totalidade’".

O nio pagamento atempado da taxa de arbitragem inicial ou da taxa de arbitragem

pela sua totalidade constitui causa impeditiva da constitui¢ao de tribunal arbitral™.

O Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria (RCPAT), no seu
artigo 2.°, define que as custas do processo arbitral, genericamente designhadas como
taxa de arbitragem, compreendem a taxa de arbitragem inicial e os encargos do

processo arbitral.

A taxa de arbitragem inicial corresponde ao montante devido pelo impulso processual
nos casos em que os arbitros sao designados pelo CAAD, sendo encargos do processo
arbitral todas as despesas da condugido do mesmo, designadamente os honorarios dos
arbitros e as despesas incorridas com a produgao da prova, bem como as demais

despesas ordenadas pelos arbitros.

O artigo 3. do RCPAT aponta que a taxa de arbitragem ¢é calculada em fungao dos

seguintes critérios:

a) Valor da causa;

* Cfr. artigo 12.9, n2 1.
>0 Cfr. artigo 12.2, n2 2.
>t Cfr. artigo 12.2, n2 3.
2 Cfr. artigo 12.2, n2 4.
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b) Modo de designacao do arbitro.

O valor da causa é determinado nos termos do artigo 97.°-A do CPPT®, sendo que

>
nos casos de apreciagao de declaragdo de ilegalidade de actos de determinagao da
matéria tributavel, de actos de determinaciao da matéria colectavel, de actos de fixacao
de valores patrimoniais e ainda na apreciagao de qualquer questio, de facto ou de
direito, relativa ao projecto de decisao de liquidacdo, sempre que a lei ndo assegure a
faculdade de deduzir a pretensao de apreciagao de declaracao de ilegalidade atras

referidos, o valor da causa é o da liquidagao a que o sujeito passivo, no todo ou em

parte, pretende obstar™,

Cessado o procedimento por qualquer motivo antes de ser constituido o tribunal
arbitral, o requerente é reembolsado da taxa de arbitragem paga, deduzida de um valor
para efeito de cobranca de encargos administrativos e de processamento, a fixar pelo

presidente do CAAD, dentro dos limites estabelecidos no artigo 3.°-A do RCPAT.

Assim, no caso de designacdo de arbitro feita pelo CAAD, nos procedimentos até
(euro) 60.000, o limite é de até uma unidade de conta™ enquanto nos procedimentos
superiores a (euro) 60.000, esses encargos administrativos e de processamento serdo

tixados pelo presidente do CAAD entre uma a duas unidades de conta.

No caso de designagao de arbitro pelo sujeito passivo, nos procedimentos até (euro)
60.000, o limite é de duas unidades de conta enquanto nos procedimentos superiores
aquele montante, o presidente do CAAD podera fixar os encargos entre duas a quatro

unidades de conta.

>0 artigo 97.9-A do CPPT, sob a epigrafe “Valor da causa” indica que os valores atendiveis para
efeitos de custas sdo:

a) Quando impugnada a liquidagdo, o da importancia cuja anulagdo se pretende;

b) Quando se impugne o acto de fixagdo da matéria colectavel, o valor contestado;

c) Quando se impugne o acto de fixagdo dos valores patrimoniais, o valor contestado;

d) No recurso contencioso do indeferimento total ou parcial ou da revogacdo de isengdes ou

outros beneficios fiscais, o do valor da isencdo ou beneficio.

Nos casos ndo previstos anteriormente, o valor é fixado pelo juiz, tendo em conta a complexidade
do processo e a condi¢cdes econdmica do impugnante, tendo como limite maximo o valor da algada
da 1.2 instancia dos tribunais judiciais (segundo o n? 1 do artigo 24.2 da Lei de Organizagdo e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais, esse valor é de (euro) 5000).
Quando haja apensagdo de impugnagdes ou execucdes, o valor é correspondente a soma dos
pedidos.
>* Cfr. artigo 3.2, n% 2 e 3 do RCPAT.
>>0 calculo da unidade de conta, nos termos do n? 2 do artigo 5.2 do Regulamento de Custas
Processuais, é actualizado anual e automaticamente de acordo com o indexante dos apoios sociais
(IAS). Verificando-se que durante o ano de 2012 se encontra suspenso o regime de actualizacdo
anual do IAS, o valor da unidade de conta mantém-se nos (euro) 102.
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Nos casos em que a designacdo dos arbitros seja efectuada pelo CAAD, a taxa de
arbitragem ¢é determinada em funcdo do valor da causa, encontrando-se limitada ao
minimo de (euro) 306, sendo que a taxa de arbitragem inicial corresponde a 50% da

taxa de arbitragem resultante da Tabela I anexa ao RCPAT, que aqui se reproduz:

TABELA 3.5.2.1 TABELA I do RCPAT

Taxa de Arbitragem | Custas do Processo

De Até Inicial Arbitral

- 2000.00 € 153.00€ 306.00 €

200001 ¢ 8000.00 € 306.00 € 612.00 €

8000.01¢€ 16 000.00 € 459.00 € 918.00 €
16 000.01 € 24 000.00 € 612.00€ 1224.00 €
24 000.01 € 30 000.00 € 765.00 € 1530.00 €
30 000.01€ 40 000.00 € 918.00 € 1836.00 €
40 000.01 € 50 000.00 € 1071.00€ 2142.00 €
60 000.01 € 80 000.00 € 122400€ 2448.00 €
80 000.01 € 100 000.00 € 137700 € 2754.00 €
100 000.01 € 150 000.00 € 153000 € 3060.00 €
150 000.01 € 200 000.00 € 1836.00 € 3672.00€
200 000.01 € 250 000.00 € 214200 € 4284.00 €
250 000.01 € 275 000.00 € 244800 € 4 896.00 €

Para além dos 275.000.00 €, ao valor da taxa de justica, acresce, a final,

por cada 25.000.00 € ou fracgdo, 306.00 €

Fonte: CAAD — RCPAT

O valor correspondente aos remanescentes 50% da taxa de arbitragem é pago pelo
sujeito passivo por transferéncia bancaria para a conta do CAAD antes da data fixada
para a emissdo da decisio arbitral definida pelo tribunal arbitral na sua primeira
reunidao’’, sendo que esta disposicio regulamentar apenas foi aplicavel aos pedidos de

constituicao de tribunal arbitral entrados a partir de 30 de Novembro de 2011.

A fixacdo do montante das custas finais do processo arbitral e a eventual reparti¢io
pelas partes ¢ efectuada na decisao arbitral que vier a ser proferida pelo tribunal
arbitral™. A conta final é enviada as partes ap6s o transito em julgado da decisdo e, na
hipétese de nao ter sido realizado o pagamento prévio pela parte vencida, esta tera o

prazo de 30 dias para efectuar o pagamento das custas em que foi condenada, apds o

> Cfr. artigo 4.2, n2 1 do RCPAT.
> Cfr. artigo 4.2, n2 3 do RCPAT.
>% Cfr. artigo 4.2, n2 4 do RCPAT.
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que, e se for caso disso, o0 CAAD reembolsara o sujeito passivo no montante que lhe

for devido™.

Refira-se que, nos termos do n® 6 do artigo 4. do RCPAT, o montante das custas
finais nao deve ser superior aquele que resultaria da aplicacio do Regulamento das

Custas Processuais.

Ja nos casos em que a designagao do arbitro seja feita pelo sujeito passivo, a taxa de
arbitragem depende do valor da causa estando limitada ao minimo de (euro) 12.000 e
a0 maximo de (euro) 120.000%, nos termos da Tabela IT anexa a0 RCPAT que a seguir

se reproduz:

TABELA 3.5.2.2 TABELA II do RCPAT

Taxa de Arbitragem/
Custas do Processo
De Ate Arbitral

- 60 000.00 € 12 000.00 €
60 000.01 € 100 000.00 € 16 000.00 €
100 000 .01 € 150 000.00 € 23 250.00 €
150 000.01 € 200 000.00 € 30 000.00€
200 000.01 € 250 000.00 £ 36 250.00 €
250 000.01 € 300 000.00 € 42 000.00 €
300 000.01 € 350 000.00 € 47 250.00 €
350 000.01 € 400 000.00 £ 52 000.00 €
400 000.01 € 600 000.00 € 75000.00 €
600 000.01 € 10 000 000.00 £ 120 000.00 €

Fonte: CAAD — RCPAT

Nesta situacdo, a taxa de arbitragem ¢é integralmente suportada pelo sujeito passivo e
paga, na sua totalidade, por transferéncia bancaria para a conta do CAAD antes de

formulado o pedido de constituicio de tribunal arbitral”'.

Estamos perante taxas moduladas e diferenciadas que procuram garantir o acesso
democratizado por parte de todos os contribuintes a este novo mecanismo de

resolucdo de conflitos fiscais.

Por fim, o RCPAT indica no seu artigo 6.° que sdao de aplicacao subsidiaria, as normas
relativas ao valor da causa constantes do Codigo de Processo Civil, as normas relativas
a custas processuais constantes do Codigo de Processo Civil e o Regulamento de

Custas Processuais.

> Cfr. artigo 4.2, n2 5 do RCPAT.
% . artigo 5.2, n2 1 do RCPAT.
®1 Cfr. artigo 5.2, n2 2 do RCPAT.
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3.5.3 — Procedimento de Designagio dos Arbitros

Nos casos em que o tribunal arbitral funcione com arbitro singular, este é designado
pelo Conselho Deontolégico do CAAD, de entre a lista de arbitros que compdem

aquele Centro de Arbitragem®.

A lista de arbitros que compoem o CAAD ¢ elaborada nos termos do Decreto-Lei n°
10/2011 e dos Estatutos e Regulamento do CAAD®, sendo a data composta por 92
arbitros, onde podemos encontrar, organizados pela sua especialidade **, juizes,
advogados, consultores, docentes, economistas, gestores e ex-quadros da

administracdo fiscal.

Nas situagdes em que o tribunal arbitral funcione com a intervengao do colectivo, os

, : ~ : . 65
arbitros sao designados por uma das seguintes formas™:

a) Pelo Conselho Deontolégico do CAAD, de entre a lista de arbitros que

compoem esse Centro de Arbitragem; ou

b) Pelas partes, incumbindo a designacio do terceiro arbitro, que exerce as
funcdes de arbitro presidente, aos arbitros designados ou, na falta de acordo,
ao Conselho Deontolégico do CAAD, por meio de requerimento de um ou de
ambos os arbitros. Neste caso, os arbitros podem nao constar da lista dos

arbitros que compdem o CAAD®.

Nos casos em que o tribunal arbitral funcione com arbitro singular ou com a
interven¢ao de colectivo, incumbindo ao Conselho Deontolégico do CAAD a

. : ~ 67
respectiva designacao, este”:
a) Designa o arbitro ou arbitros;

b) Notifica as partes dessa designagdo, no prazo de cinco dias apds a recepgao do

pedido de constitui¢ao de tribunal arbitral;

c¢) Comunica a data da realizagio da reunido para efeitos de constituicio do

tribunal arbitral, que deve ocorrer no prazo maximo de 15 dias e na qual

62 .
Cfr. artigo 6.2, n2 1.
® Estatutos do CAAD disponiveis em http://www.caad.org.pt/content/content/id/8/s/1
® Lista de arbitros disponivel em http://www.caad.org.pt/content/show/id/28/s/3
65 .
Cfr. artigo 6.2, n2 2.
% Cfr. artigo 6.2, n2 3.
o7 Ctr. artigo 119, n2 1.
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participam o arbitro ou arbitros, o dirigente maximo do servico da

administracdo tributaria e o sujeito passivo.

Nos casos em que o tribunal arbitral funcione com a intervengao de trés arbitros e

incumba as partes a designacao de dois desses arbitros, cabendo a estes a designa¢ao

do terceiro arbitro ou, na falta de acordo, ao Conselho Deontolégico do CAAD:

a) No prazo de 10 dias a contar da data de recepc¢do do pedido de constituigao de

tribunal arbitral, a administracao tributaria notifica o presidente do CAAD da

indicagdo, efectuada pelo dirigente maximo do servigo, de um dos arbitros do

tribunal arbitral®,

b) No prazo de 5 dias a contar da recep¢io da notificagao referida na alinea

anterior ou da designac¢ao efectuada pelo Conselho Deontologico do CAAD,
em caso de incumprimento pela administra¢ao tributaria do prazo mencionado
na alinea anterior, o presidente do CAAD notifica o sujeito passivo do arbitro

designado®.

c) No prazo de 10 dias apds a recepgao da notificagao referida na alinea anterior,

o sujeito passivo indica, mediante requerimento dirigido ao CAAD, o arbitro

por si designado”.

d) Apos a recepgao do requerimento referido na alinea anterior, o presidente do

CAAD notifica, por via electrénica, os arbitros designados para, no prazo de

10 dias, designarem o terceiro arbitro".

e) Apos a designacio do terceiro arbitro, o presidente do CAAD informa as

partes dessa designacdo e comunica a data da reunido para efeitos de
constitui¢ao do tribunal arbitral, que deve ocorrer no prazo maximo de 15 dias
e na qual participam os arbitros, o dirigente maximo do servico da

administracio tributaria e o sujeito passivo .

%8 Cfr.
% Cfr.
70 Cfr.
7t Cfr.
Cfr.

artigo 11.2, n2 2.
artigo 11.2, n2 4.
artigo 11.2, n2 5.
artigo 11.2, n2 6.
artigo 11.2,n® 7.
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Em ambos os casos, o tribunal arbitral considera-se constituido com a realizacao da
referida reunido para efeitos da sua constitui¢io, na qual participam os arbitros, o

.. L. . .o ~ . , . .. . 73
dirigente maximo do servigo da administragao tributaria e o sujeito passivo’.

Este mecanismo de nomeagao dos arbitros, assim como a competéncia para proferir
decisGes arbitrais dos tribunais arbitrais que funcionam sob a organiza¢io do CAAD,
traduzem a preocupacdo de assegurar que o regime de arbitragem tributaria possa
afastar receios de que, por esta via, as partes consigam contornar as imposicoes legais
que sobre si recaem, nao respeitando os principios da legalidade e da igualdade que

devem nortear as relaces entre contribuintes em matéria tributaria.

A forte relagdo com o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(CSTAF), sendo o CAAD o tnico centro de arbitragem a funcionar sob a sua égide,
assim como a competéncia do mesmo para nomear o presidente do Conselho

Deontolégico do CAAD, indicam que (Serra, 2012)

a arbitragem tributaria é exercida sob apertado controlo publico, melhor dizendo,
sob a “longa manus” do poder judicial, garantindo-se, assim, a instaura¢io de um
clima generalizado de confianga dos contribuintes na idoneidade deste regime de
arbitragem tributaria e, muito em particular, no centro institucionalizado que o

acolhe e no conjunto dos arbitros que o irdo por em pratica.

Segundo o presidente do Conselho Deontolégico, esse clima de seguranga concretiza-

se com a (ibid.)

garantia de isencdo, independéncia, imparcialidade e competéncia dos arbitros,
quer através da aplicagdao de rigorosos critérios de recrutamento, quer através da
instituicio de um regime de impedimentos, suspei¢oes, escusas, afastamentos,
substituicdo e responsabilidade, que ao Conselho Deontolégico cabe [...]

salvaguardar.
3.5.4 — Efeitos da Constitui¢cio do Tribunal Arbitral

O pedido de constituigao de tribunal arbitral tem efeitos juridicos relevantes, conforme
decorre do artigo 13.° do diploma. Desde logo, quando o pedido tiver por objecto a

apreciacao da legalidade de:

- actos de liquidacao de tributos;

3 Cfr. artigo 11.2, n2 8.
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actos de autoliquidagao;

actos de retencio na fonte;

- actos de pagamento por conta;

actos de determinacio da matéria tributavel,

- actos de determinacdo da matéria colectavel,

actos de fixacdo de valores patrimoniais;
Sucede o seguinte:

a) No prazo de 20 dias (antes das alteracdes promovidas pelo Or¢amento do
Estado para 2012 (OE2012) esse prazo era de apenas 8 dias) a contar do
conhecimento da constituicio do tribunal arbitral, o dirigente maximo do
servico da administragao tributaria pode proceder a revogacao, ratificagao,
reforma ou conversao do acto tributario cuja ilegalidade haja sido suscitada,
praticando, se necessario, o acto tributario substitutivo, devendo notificar o
presidente do CAAD da sua decisao, iniciando-se entao a contagem do prazo
maximo de 15 dias para a reunido, nos termos da alinea ¢) do n° 1 do artigo

11.°, para efeitos de constituigio do tribunal arbitral

b) Se, nos termos da alinea anterior, o acto tributario objecto do pedido de
pronuncia arbitral for, total ou parcialmente, alterado ou substituido por outro,
o dirigente maximo do servico de administragdo tributaria procede a
notificagdo do sujeito passivo para, no prazo de 10 dias, se pronunciar; se o
sujeito passivo nada disser ou declarar que mantém o seu interesse no pedido
de pronuncia arbitral, o procedimento prossegue relativamente aquele dltimo

.
acto’’;

c) Findo o prazo de 8 dias referido na alinea a), a administragao tributaria fica
impossibilitada de praticar novo acto tributario relativamente a0 mesmo sujeito
passivo ou obrigado tributario, imposto e periodo de tributagio, a menos se o

O

76
fizer com fundamento em factos novos'.

7% Cfr. artigo 13.2, n2 1.
7> Cfr. artigo 13.2, n2 2.
78 Cfr. artigo 13.2, n2 3.
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De notar ainda que, com as alteragoes promovidas pelo OE2012, foi revogado o artigo
14.° que estabelecia que haveria efeitos suspensivos nos casos em que o pedido de
constitui¢ao de tribunal arbitral tivesse por objecto a declaragao de ilegalidade de actos
de fixacdo da matéria tributavel, de actos de determinacio da matéria colectavel e de
actos de fixagio de valores patrimoniais” ou a apreciagio de qualquer questio, de facto
ou de direito, atinente ao projecto de decisao de liquidagdo. Tal suspensao ocorreria
sempre que a lei ndo assegurasse a faculdade de deduzir o pedido de declaragido de

ilegalidade referido anteriormente™, designadamente no respeitante:

a) A liquidacao das prestagdes tributarias correspondentes as questoes suscitadas

N : 79
quanto a parte controvertida;

b) Aos prazos de caducidade do direito a liquidagao e de prescrigao da prestagao
tributaria até a data da comunicagao da decisdo arbitral, excepto no caso de o

.. . . 80
su]elto passivo 1nterpor recurso .

Salvo quando a lei dispuser em contrario, a apresentacao do pedido de constitui¢ao de
tribunal arbitral sdo atribuidos os efeitos da apresentacio de impugnacgao judicial,
nomeadamente no referente a suspensao do processo de execucao fiscal e a suspensao

e interrup¢ao dos prazos de caducidade e de prescricio da prestacio tributaria®'.

Por outro lado, ha ainda de ter em linha de conta que, nos termos do n° 4 do artigo
13.° do presente diploma, a apresentacio de pedidos de constituicio de tribunal
arbitral leva a automatica preclusio do direito de reclamar, impugnar, requerer a
revisdo — onde se inclui o pedido de revisao da matéria colectavel — ou a promogao da
revisao oficiosa, bem como suscitar pronuncia arbitral sobre os actos objecto desses
pedidos ou sobre os consequentes actos de liquidacdo, desde que os fundamentos

sejam os mesmos (Corte-Real, 2011: 7).

Porém, se o procedimento arbitral terminar antes da data de constitui¢do do tribunal
arbitral ou se o processo arbitral terminar sem pronuncia sobre o mérito da causa, o

interessado podera lancar mao dos expedientes legais acima referidos (ibid.: 7).

77 Cfr. artigo 2.2, n2 1, alinea b) (redacgio anterior ao OE2012).
78 Cfr. artigo 2.2, n2 1, alinea c) (revogado pelo OE2012).

7 Cfr. revogado artigo 149, alinea a) .

80 Cfr. revogado artigo 149, alinea b).

Cfr. artigo 13.9, n2 5.

- B8 -



Por outro lado, afigura-se admissivel deduzir pedido de impugnacao judicial e pedido

de pronuncia arbitral relativamente a0 mesmo acto tributario, desde que os respectivos

factos e fundamentos sejam diferentes™.

3.6 — O Processo Arbitral

3.6.1 — Principios Processuais

. .. . ~ 3
Os princfpios que enquadram o processo arbitral sio®:

a)

b)

)

g

O principio do contraditério, assegurado designadamente, através da faculdade
conferida as partes de se pronunciarem sobre quaisquer questoes de facto ou

de direito suscitadas no processo;

O principio da igualdade das partes, concretizado por via do reconhecimento
do mesmo estatuto substancial as partes, designadamente para efeitos do

exercicio de faculdade e do uso de meios de defesa;

O principio da autonomia do tribunal arbitral na condu¢ao do processo e na
determinacao das regras a observar com vista a obtenc¢dao, em tempo razoavel,

de uma pronuncia de mérito sobre as pretensdes formuladas;

Os principios da oralidade e da imediagio como principios operativos da

discussao das matérias de facto e de direito;

Os principios da livre apreciagdo dos factos e da livre determinagdo das
diligéncias de producio de prova necessarias, de acordo com as regras da

experiéncia e a livre convic¢ao dos arbitros;

Os principios da cooperagao e da boa fé processual, aplicaveis aos arbitros, as

partes e aos mandatarios;

O principio da publicidade das decisoes, assegurando-se a divulgaciao das
decisGes arbitrais devidamente expurgadas de quaisquer elementos susceptiveis

de identificar a pessoa ou pessoas a que respeitam.

8 Cfr. artigo 3.9, n2 2.
8 cfr. artigo 16.2

-59 -



3.6.2 — Tramitagido do Processo Arbitral

O processo arbitral tem o seu inicio na data da constitui¢ao do tribunal arbitral, a qual
ocorre com a realizagdao da reunido em que participam o arbitro ou arbitros, o dirigente

maximo do servico da administragio tributaria e o sujeito passivo®.

Uma vez recebido o requerimento contendo o pedido de constituicio de tribunal
arbitral®, este notifica o dirigente maximo do servico da administracio tributaria para,
no prazo de 15 dias, apresentar resposta e, caso queira, solicitar a produgao de prova

adicional®.

Dentro do mesmo prazo para a apresentagao da referida resposta, a administragao
tributaria remete ao tribunal arbitral cépia do processo administrativo, aplicando-se, na

falta dessa remessa, o disposto no artigo 110.%, n° 5 do CPPT" *.

Apresentada a resposta, o tribunal arbitral promove uma primeira reunido entre as

89
partes para :

a) Definir a tramitacdo processual a adoptar em func¢ao das circunstancias do caso

e da complexidade do processo;

b) Ouvir as partes quanto a eventuais excepgdes sobre as quais seja necessario

apreciar e decidir antes de conhecer o pedido; e
c) Convidar as partes a corrigir as suas pegas processuais, quando necessario.

. e~ . N 90 ~ 1
Na referida reuniao, deve ser comunicado as partes” uma data para as alegagdes orais,

. ;. .~ . 91
caso sejam necessarias, bem como a data para a decisao arbitral ™.

Em harmonia com os principios da livre apreciagao da prova e da autonomia do

tribunal arbitral na condug¢ao do processo, nao obstam ao prosseguimento do processo

8 Cfr. artigo 15.9.

& ver supra 3.3.1.

8 Ctr. artigo 17.2, n2 1.

¥0 artigo 110.2, n2 5 do CPPT estatui que “O juiz pode, a todo o tempo, ordenar ao servigo
periférico local a remessa do processo administrativo, mesmo na falta de contesta¢Go do
representante da Fazenda Publica”.

8 Cfr. artigo 17.2, n2 2.

8 Cfr. artigo 18.2, n2 1.

% Cfr. artigo 18.2, n2 2.

*lver3.4.3.

- 60 -



e a consequente prolagio de decisao arbitral, com base na prova produzida, as

seguintes circunstancias’”:
- A falta de comparéncia de qualquer das partes a acto processual;
- A inexisténcia de defesa; e
- A falta de producio de qualquer prova solicitada.

Sem prejuizo do disposto anteriormente, o tribunal arbitral podera permitir a pratica
de acto omitido ou a repeti¢cao de acto ao qual a parte ndo tenha comparecido, bem

. . 93
como O rCSPCCthO adiamento .

Saliente-se o facto da substitui¢ao, na pendéncia do respectivo processo, dos actos
objecto de pedido de decisao arbitral com fundamento em factos novos, implicar a
modificacio objectiva da instincia arbitral™. Neste caso, o dirigente maximo do
servico da administracdo tributaria notifica o tribunal arbitral da emissao do novo acto
para que O processo possa prosseguir nesses termos, observando-se, quando aplicavel,

o disposto no artigo 64.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos

(CPTA)95 %
3.6.3 — Decisao Arbitral

Salvo nos casos do funcionamento do tribunal arbitral com arbitro singular, a decisao
arbitral é tomada por deliberacio da maioria dos seus membros, podendo esta ser

decomposta em pronuncias parciais incidentes sobre as diversas questoes suscitada no

%2 Cfr. artigo 19.¢2, n2 1.

%3 Cfr. artigo 19.2, n2 2.

% Cfr. artigo 20.2, n2 1.

>0 artigo 64.2 do CPTA, sob a epigrafe “Revogagdo do acto impugnado com efeitos retroactivos”,
estatui o seguinte:

“1. Quando, na pendéncia do processo, seja proferido acto revogatdrio com efeitos retroactivos do
acto impugnado, acompanhado de nova regula¢Go da situagdo, pode o autor requerer que o
processo prossiga contra o novo acto, com a faculdade de alega¢do de novos fundamentos e do
oferecimento de diferentes meios de prova.

2. O requerimento a que se refere o numero anterior deve ser apresentado no prazo da
impugnagdo do acto revogatdrio e antes do trdnsito em julgado da decisdo que julgue extinta a
insténcia.

3. O disposto no n? 1 é aplicdvel a todos os casos em que o acto impugnado seja, total ou
parcialmente, alterado ou substituido por outro com os mesmos efeitos, e ainda no caso de o acto
revogatdrio ja ter sido praticado no momento em que o processo foi intentado, sem que o autor
disso tivesse ou devesse ter conhecimento.”

% Cfr. artigo 20.2, n2 2.
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processo’’ e podendo os arbitros fazer lavrar voto de vencido quanto a decisio arbitral

N ’ . . . ()8
€ quanto as pronuncias parciais .

A decisio atbitral ¢ aplicavel o disposto no artigo 123.°, primeira parte, do CPPT”,
relativamente a sentenca judicial”, sendo que dela devem constar a assinatura de todos
os arbitros, a identifica¢do dos factos objecto do litigio, a identificagdo das razdes de
facto e de direito que motivaram a decisdo tomada, a identificacdo da data em que a

sentenca foi proferida'”’

e a fixagdo do montante e a reparticao pelas partes das custas
directamente resultantes do processo arbitral, quando o tribunal arbitral tenha sido
constituido com arbitro Gnico ou com a intervengao de trés arbitros, designados pelo

Conselho Deontolégico do CAAD'"™,
A cada uma das partes deve ser remetido um exemplar assinado da decisao arbitral'”.

No que ao requisito temporal respeita, a decisdo arbitral deve ser proferida e notificada

s . s : 104

as partes no prazo de seis meses a contar da data do inicio do processo arbitral . Este

prazo pode ser prorrogado, por determinagao do tribunal arbitral, por periodos

sucessivos de dois meses, com o limite de seis meses, sendo comunicado as partes a
~ : 105

prorrogacao e os motivos que a fundamentam .

Ap6s essa notificacao da decisao arbitral, o CAAD notifica as partes do arquivamento

. . . . . 106
do processo, considerando-se nessa data o tribunal arbitral dissolvido ™.

3.6.4 — Decisdao Arbitral Insusceptivel de Recurso ou Impugnacgio

Embora o preambulo do Decreto-Lei n® 10/2011 aponte que é estabelecida “como regra
geral a irvecorribilidade da decisao proferida pelos tribunais arbitrais”, o mesmo, também

salienta que quando “o #ribunal arbitral seja a siltima instancia de decisdo de litigios tributdrios, a

7 Ctr. artigo 22.2, n2 1.

%8 Cfr. artigo 22.2, n2 5.

0 artigo 123.2 do CPPT, sob a epigrafe “ Sentenga. Objecto”, estatui o seguinte:

“1. A sentenca identificard os interessados e os factos objecto de litigio, sintetizard a pretensdo do
impugnante e respectivos fundamentos, bem como a posi¢do do representante da Fazenda Publica
e do Ministério Publico, e fixard as questdes que ao tribunal cumpre solucionar.

2. O juiz discriminaré também a matéria provada da ndo provada, fundamentando as suas
decisdes.”

100 g artigo 22.2, n2 2.

Cfr. artigo 229, n2 3.

102 cfr, artigo 229, n2 4.

193 cfr, artigo 22.2, n2 3.

104 cfr. artigo 21.9, n2 1.

105 cfr, artigo 21.9, n2 2.

196 cfy. artigo 23.2.

101
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decisdo ¢ susceptivel de reenvio prejudicial em cumprimento do § 3 do artigo 267.° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia”.

Tendo presente essa situagao, a decisao arbitral sobre o mérito da pretensio de que

nao caiba recurso ou impugnacao, tem os seguintes efeitos:

a) Vincula a administragao tributaria a partir do termo do prazo previsto para o
recurso ou impugna¢ao, devendo aquela, nos exactos termos da procedéncia

da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo e até ao termo do prazo previsto

07
>

~ A . . . , . 1
para a execugdo espontanea das sentengas dos tribunais tributarios

: : 108
alternativa ou cumulativamente, conforme o caso :

- Praticar o acto tributario legalmente devido em substitui¢ao do acto

objecto da decisao arbitral;

- Restabelecer a situacdo que existiria se o acto tributirio objecto da
decisio arbitral nao tivesse sido praticado, adoptando os actos e

operacOes necessarios para o efeito;

- Rever os actos tributarios que se encontrem numa relacio de
prejudicialidade ou de dependéncia com os actos tributarios objecto da
decisdo arbitral, nomeadamente por estarem inseridos no ambito da
mesma relacdo juridica de imposto, ainda que correspondentes a
obrigagbes periddicas distintas, alterando-os ou substituindo-os, total

ou parcialmente;

- Liquidar as prestagoes tributarias em conformidade com a decisio

arbitral ou abster-se de as liquidar.

b) Preclude o direito de, com os mesmos fundamentos, reclamar, impugnar,
requerer a revisio ou promogao da revisio oficiosa, ou suscitar pronuncia
arbitral sobre os actos objecto desses pedidos ou sobre os consequentes actos

109,

de liquidagao ;

c) Preclude o direito da administracao tributaria praticar novo acto tributario

relativamente a0 mesmo sujeito passivo ou obrigado tributario e periodo de

% Nos termos do disposto no artigo 102.2, n? 1 da LGT, “A execucdo de sentengas dos tribunais

tributdrios e aduaneiros segue o regime previsto para a execu¢@o das sentencas dos tribunais
administrativos.”, pelo que aquelas é aplicavel o disposto nos artigos 157.2 e ss. do CPTA.
108 .

Cfr. artigo 24.9, n2 1.

109 cfp artigo 24.2, n2 2.
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tributacao, salvo se tiver por fundamento factos novos diferentes dos que

: N : 110
motivaram a decisio arbitral

d) Sio devidos juros, independentemente da sua natureza, nos termos previstos

na LGT" e no CPPT"'* ',

Saliente-se aqui a circunstancia de, nos termos do artigo 24.°, n° 2, a decisdo arbitral
levar a preclusao do direito de, com os mesmos fundamentos, o sujeito passivo reagir
nos termos supra aludidos na alinea b) do presente capitulo, o que traduz uma clara
manifestagao do principio da economia processual que esta subjacente a todo este

novo regime (Corte-Real, 2011: 11).

Refira-se que, de acordo com o estatuido no n° 2 do artigo 3.%, ¢ permitido a dedugao
paralela de uma impugnacao judicial ou de uma pronuncia arbitral relativamente ao
mesmo acto tributario desde que, no entanto, os fundamentos sejam diferentes (ibid.:

11).

Quando a decisao arbitral ponha termo ao processo arbitral sem conhecer do mérito
da pretensdao por facto nao imputavel ao sujeito passivo, os prazos para a reclamacio,
impugnacio, revisio, promo¢ao da revisao oficiosa, revisio da matéria tributavel ou
para suscitar nova pronuncia arbitral dos actos objecto da pretensao arbitral deduzida

. . ~ . .~ . .. . 114
contam-se a partir da notificagao da referida decisao arbitral ao sujeito passivo .

3.6.5 — Recurso da Decisao Arbitral

A decisao arbitral sobre o mérito da pretensio deduzida que coloque termo ao
processo arbitral é susceptivel de recurso:

a) Para o Tribunal Constitucional:

- Na parte em que recuse a aplicacio de qualquer norma com

fundamento em inconstitucionalidade; ou

- Na parte em que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido

suscitada no decurso do processo.

10 g artigo 24.2, n2 4,

1 Cfr. artigos 35.2, 43.2, 44.2, 100.2 e 102.2, n2 2, da LGT.
12 cfp artigos 61.2 e 86.2, n? 1, do CPPT

3 cfr. artigo 24.2, n2 5.

14 cfr. artigo 24.2, n2 3.

deid artigo 25.9, n2 1.
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Este recurso deve ser apresentado por meio de requerimento, acompanhado de

1 116

copia do processo arbitral, no Tribunal Constituciona tendo efeito

>
suspensivo, no todo ou em parte, da decisao arbitral recorrida, consoante o
objecto do recurso'"’, sendo que se for interposto'"™:

- Pela administragdo tributaria, faz caducar a garantia que tenha sido

prestada para suspensdo do processo de execucio fiscal'"’;

- Pelo sujeito passivo, faz cessar o efeito suspensivo da liquidacdo'®.

b) Para o Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em oposi¢ao, quanto a
mesma questao fundamental de direito, com acérdao proferido pelo Tribunal

Central Administrativo ou pelo Supremo Tribunal Administrativo.

O referido recurso deve ser apresentado por meio de requerimento,
acompanhado de cépia do processo arbitral, no Supremo Tribunal
Administrativo, tendo efeito suspensivo, no todo ou em parte, da decisao
arbitral recorrida, consoante o objecto do recurso '*', sendo que se for

interposto'*:

- Pela administracdo tributaria, faz caducar a garantia que tenha sido prestada
~ ~ 3
para suspensio do processo de execucio fiscal'”’;

- . . . . . ~ 124
- Pelo sujeito passivo, faz cessar o efeito suspensivo da liquidagao ™.

O prazo para a interposicio de recurso para o Supremo Tribunal
Administrativo conta-se a partir da notificacio da decisio arbitral'”, aplicando-
se a0 mesmo, com as necessarias adaptagoes, o regime do recurso para

uniformizagio de jurisprudéncia regulado no artigo 152.° do CPTA'.

18 cfr, artigo 25.2, n2 4,

Cfr. artigo 26.2, n? 1.

Cfr. artigo 26.2, n2 2.

Constituida nos termos dos artigos 169.2, 195.2 e 199.2 do CPPT.

O OE2012 revogou o artigo 14.9, pelo que a parte final do artigo 26.2, n? 2 se manifesta inécuo
face a inexisténcia do referido efeito suspensivo.

121 cfp artigo 26.2, n2 1.

Cfr. artigo 26.2, n2 2.

Constituida nos termos dos artigos 169.2, 195.2 e 199.2 do CPPT.

O OE2012 revogou o artigo 14.9, pelo que a parte final do artigo 26.2, n? 2 se manifesta inécuo
face a inexisténcia do referido efeito suspensivo.

125 cfr. artigo 2592, n2 3.

O artigo 152.2 do CPTA, sob a epigrafe “Recurso para a uniformizagdo de jurisprudéncia”, estatui
0 seguinte:

117
118
119
120

122
123
124

126
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Saliente-se aqui, como forma de preservar as garantias do sujeito passivo, a caducidade
automatica da garantia prestada para suspensao do processo de execugao fiscal, nos

casos em que a administragao tributaria apresente recurso da decisdo arbitral.
3.6.6 - Impugnagido da Decisdo Arbitral
A decisio arbitral é impugnavel constituindo fundamento para essa impugnagio'”’, que

segundo Corte-Real (2011: 13), “em bom rigor se trata de um recurso’

a) A nao especificacio dos fundamentos de facto e de direito que justificam a

decisio;
b) A oposi¢ao dos fundamentos com a decisao;
¢) A pronuncia indevida ou a omissao de pronuncia;

d) A violagdo dos principios do contraditério e da igualdade das partes, nos

termos em que estes estdo estabelecidos no artigo 16.° 1%,

Tendo por base os referidos fundamentos, a decisao arbitral pode ser anulada pelo

Tribunal Central Administrativo, com a seguinte tramitacido processual'”:

a) O pedido de impugnaciao da decisio arbitral, acompanhado de cépia do

processo arbitral, deve ser deduzido no prazo de 15 dias, contado:

- Da notificacao da decisio arbitral; ou

“1. As partes e o Ministério Publico podem dirigir ao Supremo Tribunal Administrativo, no prazo de
30 dias contado do trdnsito em julgado do acorddo impugnado, pedido de recurso para
uniformizagéo de jurisprudéncia, quando, sobre a mesma questdo fundamental de direito, exista
contradigéo:

a) Entre acérddo do Tribunal Central Administrativo e acérddo anteriormente proferido

pelo mesmo Tribunal ou pelo Supremo Tribunal Administrativo;

b) Entre dois acérddos do Supremo Tribunal Administrativo.
2. A peticdo de recurso é acompanhada de alegagdo na qual se identifiquem, de forma precisa e
circunstanciada, os aspectos de identidade que determinam a contradi¢éo alegada e a infracgcéo
imputada a sentenga recorrida.
3. O recurso ndo é admitido se a orientagdo perfilhada no acérddo impugnado estiver de acordo
com a jurisprudéncia mais recentemente consolidada do Supremo Tribunal Administrativo.
4. O recurso é julgado pelo pleno da sec¢do e o acdrddo é publicado na 1.9 série do Didrio da
Republica.
5. A decisdo de provimento emitida pelo tribunal superior ndo afecta qualquer sentenga anterior
aquela que tenha sido impugnada nem as situagdes juridicas ao seu abrigo constituidas.
6. A decisdo que verifique a existéncia da contradicdo alegada anula a sentengca impugnada e
substitui-a, decidindo a questdo controvertida.”
127 cfr. artigo 28.2, n2 1.
Ver supra 3.6.1.
Cfr. artigo 27.2, n? 1.

128
129
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- Da notificagdo do arquivamento do processo arbitral e consequente
dissolucao do tribunal arbitral, no caso de a decisao arbitral ter sido
emitida por tribunal arbitral funcionando como colectivo e os arbitros

tenham sido designados pelas partes;

b) Ao pedido de impugnagao da decisao arbitral é aplicavel, com as adaptagoes

L. . ~ 7 3
necessarias, o regime do recurso de apelagio estatuido no CPTA™",

A impugnacao da decisdo arbitral tem os mesmos efeitos estabelecidos para o recurso
da decisio arbitral” ou seja, tem efeito suspensivo, no todo ou em parte, da decisao
arbitral impugnada, dependendo do objecto da impugnacio'”, sendo que se for
requerida:

- Pela administragao tributaria faz caducar a garantia que tenha sido prestada

para suspensio do processo de execucio fiscal™;

.. . . . . . ~ 135
- Pelo sujeito passivo faz cessar o efeito suspensivo da liquidagao ™.

Verificamos assim, no que toca aos tramites ¢ aos efeitos juridicos desta impugnacao,
que se segue o regime dos recursos de apelagdo, o que leva a afirmar que (Corte-Real,

2011: 14) * esta impugnac¢ao tem a natureza de um verdadeiro recurso”, tal como vém

regulados no CPTA.
3.6.7 — Regime Transitdrio

O artigo 30.° do Decreto-Lei n® 10/2011 consagrou um regime transitdrio que
permitiu que, a partir da entrada em vigor desse diploma e até ao termo do prazo de
um ano, aos sujeitos passivos fosse autorizada a submissao a aprecia¢ao dos tribunais
arbitrais singulares ou constituidos por trés arbitros, sempre nomeados pelo Conselho
Deontolégico do CAAD, encontrando-se excluida deste regime transitério a
possibilidade de arbitros nomeados pelas partes, relativamente a pretensoes que

tivessem por objecto actos tributarios que se encontrassem pendentes de decisio em

130 cfr, artigo 279, n2 2.

Cfr. artigos 140.2 e ss. do CPTA.

Cfr. artigo 28.9, n2 2.

Cfr. artigo 26.2, n2 1.

Constituida nos termos dos artigos 169.2, 195.2 e 199.2 do CPPT.

O OE2012 revogou o artigo 14.9, pelo que a parte final do artigo 26.2, n? 2 se manifesta inécuo
face a inexisténcia do referido efeito suspensivo.

131
132
133
134

135
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primeira instancia nos tribunais judiciais tributarios ha mais de dois anos, beneficiando

da dispensa de pagamento de custas judiciais™.

Refira-se que essa faculdade, implicava, para o sujeito passivo, a obrigacio de
promover a alteracao da causa de pedir ou a extingdo da instancia judicial, de acordo

com os fundamentos apresentados no pedido de pronuncia arbitral, no prazo de 60

. 137
dias™”'.

Este regime transitorio para a transi¢ao de processos pendentes ha mais de dois anos
terminou no dia 25 de Janeiro de 2012, data em que se completou um ano sobre a
entrada em vigor do Decreto-Lei n® 10/2011 e traduziu uma preocupagio do

legislador de contribuir para o descongestionamento dos tribunais judiciais tributarios.
3.7 — Vantagens e Desvantagens

Apesar de, com seguran¢a, s6 podermos efectuar o respectivo balanco apds um
razoavel perfodo de execugao e aplicagdo pratica do regime da arbitragem tributaria,

como possiveis vantagens face a justica estadual, podemos apontar (Falcao, 2011: 169):
- A celeridade e economia de recursos;
- Maior flexibilidade e menores formalismos;
- O descongestionamento dos Tribunais do Estado; e
- Uma maior especializagdo, talvez a mais importante das vantagens elencadas.

Como aponta Campos (2010: 48), nada impede que as partes se contentem com um
unico grau de jurisdi¢ao, o arbitral, que pode apresentar algumas vantagens em relagao
a jurisdicdo do Estado, nomeadamente, assumindo uma tramitacio mais simples e
desprovida de dilagdes inuteis, dado o pressuposto das partes em chegarem a um mais
rapido e melhor resultado por esta via. O recurso a uma instancia convencional de
resolugdo de conflitos revela, como foi referido, uma pré-disposi¢ao das partes para se
entenderem, como corolario de um frente a frente dialogante por oposi¢ao a um duelo

judiciario frente a um juiz distante.

Neste sentido, refere ainda que (ibid.: 48) “o recurso frequente a arbitragem levaria a

diminuir o nimero de casos apresentados aos tribunais tributarios, permitindo a estes

138 cfr. artigo 302, n2 1.

137 Cr. artigo 309, n2 2.
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julgar mais depressa e melhor” e conclui que “[...] a arbitragem nio s6 nao prejudica a

tutela judicial efectiva, como a pode promover”.

Serra (2010b: 22) procura identificar as vantagens proporcionadas pela arbitragem

apontando que

[a0] cardcter mais reservado do processo soma-se a celeridade proporcionada por
uma significativa simplificacdo processual, a par dos menores custos da via
arbitral, sobretudo nos casos em que, como sucede no CAAD, os honorérios dos
arbitros e os custos de funcionamento do préprio tribunal arbitral sdo
controlados e mantidos dentro de valores razoaveis. A maior confidencialidade,
celeridade e economia processuais junta-se ainda a possibilidade de maior
especializacio do arbitro ou, em caso de um tribunal arbitral colectivo, dos
arbitros, na matéria controvertida. Refira-se, por fim, que a relativa informalidade
da arbitragem configura-a como uma justica de maior proximidade, criando-se
assim um ambiente propicio a conten¢dao do conflito e mesmo a aproximacao de
posicdes entre as partes, que pode, em determinadas situacSes, dar origem a uma
resolugdo do litigio por processo conciliatério. Estas sao as vantagens de monta,

que importa explorar no dominio [...] do direito piblico, administrativo e fiscal.

Como riscos ou inconvenientes da arbitragem tributaria, costumam ser elencados

(Falcio, 2011: 196);

- A possivel falta de adequada independéncia e a falta de qualificagdo dos

arbitros;

- A nao democraticidade, ou seja, o risco de se tornar a arbitragem um recurso

de contribuintes ricos;

- O risco de violagao da tutela jurisdicional efectiva com a consagracio da

irrecorribilidade das decisGes arbitrais;

- O perigo de deslocagao para os Tribunais de recurso da acumulagido de

pendéncias existente nos tribunais de primeira instancia.

Como ja referimos, sé com o decurso do tempo e os consequentes resultados é que se
podera aferir, daqui a algum tempo, e posteriormente analisar os frutos da arbitragem

em matéria tributaria.
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CAPITULO 1V

4 — O Recurso a Arbitragem para a Resolu¢ao de Conflitos

no Campo Tributario — Analise de um Caso Pratico

Neste capitulo, vamos simular um pedido de constitui¢io de tribunal arbitral

recorrendo a um dos casos de jurisprudéncia arbitral tributaria transitado em julgado

existente no site do CAAD.

Para melhor podermos acompanhar as sucessivas fases do procedimento e do

processo arbitral iremos, numa primeira fase, elaborar um fluxograma onde se

encontram evidenciadas e descritas sucintamente as varias etapas que o constituem e,

numa segunda fase, descrever e discorrer sobre o processo arbitral tributario.

4.1 — Fluxograma

PROCEDIMENTO ARBITRAL

NO

TAREFA / RESPONSAVEL / PRAZO

BASE LEGAL

O sujeito passivo dentro dos prazos definidos no
artigo 10.° apresenta pedido de constituicio de
tribunal arbitral, mediante requerimento enviado
por via electrénica, e efectua o pagamento da taxa

de arbitragem inicial ou da taxa de arbitragem.

Artigo 10.°,n° 1 e 2
e

Artigo 12.°,n°s 2 ¢ 3

Recepegiao e validagao do pedido de constituicao de

tribunal arbitral por parte do CAAD.

Artigo 10.%, n° 2

O CAAD remete, no prazo de dois dias a contar da
recep¢ao do pedido de constituicio de tribunal
arbitral, por via electrénica, resumo do pedido com
identificacio do acto controvertido a administracio

tributaria.

Artigo 10.%, n° 3

A administragdo tributiria procede a uma analise

preliminar do pedido, assegurando a preclusao do

Artigo 13.%,n°s 4 ¢ 5
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direito de reagir graciosa ou judicialmente contra o

mesmo acto com os mesmos fundamentos.

4.1

A administracdo  tributaria elabora  proposta
fundamentada de manutengdo ou revogacao do
acto e, se for o caso, informa sobre a pendéncia de
outros meios de reac¢ao graciosos ou contenciosos

do mesmo acto com os mesmos fundamentos.

4.2

Submissio a decisio do dirigente maximo da

administracao tributaria (prazo de 20 dias).

Artigo 13.°,n° 1

42.A

Comunicacao a0 CAAD em caso de manutenc¢io

do acto.

4.2.B

Notificagdo por carta registada ao sujeito passivo
em caso de proposta de revogacao total ou parcial

do acto, para pronincia em 10 dias.

Artigo 13.°,n° 2

42.B.1

Analise da resposta, se a houver, decisio final do
dirigente maximo da administracdo tributaria e
comunica¢io ao CAAD da revoga¢ao do acto ou

da sua manutencio.

Artigo 13.%,n° 2

5.A

O CAAD comunica a extingdo do procedimento
arbitral, ap6s confirmagao e manifesta¢ao do sujeito

passivo nesse sentido.

Artigo 13.°, n° 4

5.B1

Apds 4.2.A ou 4.2.B.1, O CAAD notifica as partes
do arbitro ou arbitros designados, no prazo de
cinco dias apds recepgao do requerimento de

pedido de constitui¢ao de tribunal arbitral.

Artigo 11.°,n° 1, b)

5.B2

Apos 4.2.1 ou 4.2B.1 e no prazo de 10 dias a
contar da recep¢io do pedido de constituicao de
tribunal arbitral, a administracao tributaria notifica

o CAAD do arbitro escolhido, caso o referido

Artigo 11.%,n° 2
e

Artigo 10.%, n° 2, @)
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pedido contenha a indica¢do da inten¢ao do sujeito

passivo nomear arbitro.

5.B2.1

No caso de incumprimento do prazo referido em
5B2, o CAAD substitui-se a administracio
tributaria na designagdo do arbitro, dispondo do
prazo de cinco dias para a notificar, por via

electronica, do arbitro nomeado.

Artigo 11.%,n° 3

Ap6s a escolha pelo CAAD do arbitro singular ou
ap6s a designagao do terceiro arbitro, o CAAD
comunica a data marcada para efeitos de

constitui¢ao do tribunal arbitral, no prazo maximo

de 15 dias.

Artigo 11.%,n°1, ¢c) e
Artigo 11.%,n°7

Comparéncia na reunido preliminar marcada pelo
CAAD com o(s) arbitro(s), o dirigente maximo da
administracdo tributaria e o sujeito passivo para

efeitos de constituicao do tribunal arbitral.

Artigo 11.°,n° 1, ¢)

PROCESSO ARBITRAL

Caso o processo arbitral prossiga, o tribunal arbitral
notifica a administragao tributaria para, no prazo de
15 dias, preparar a resposta a peti¢ao inicial e, se for

0 caso, solicitar a produgao de prova adicional.

Artigo 17.%,n° 1

Dentro do prazo referido em 8, a administragao
tributaria remete ao tribunal arbitral cépia do

processo administrativo.

Artigo 17.°,n° 2

10

O tribunal arbitral marca uma primeira reuniao para
discussao da tramitacdo processual, discussao de
excepgoes, eventual aperfeicoamento de pegas

processuais e marcac¢ao da data para alegagoes orais,

Artigo 18.°
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se necessarias.

11 Eventuais reuniGes posteriores marcadas pelo

tribunal arbitral.

12 Decisao arbitral comunicada as partes no prazo
maximo de 6 meses, prorrogaveis por periodos Artigo 21.°

sucessivos de 2 meses, com o limite de 6 meses.

13 O CAAD notifica as partes do arquivamento do
processo, considerando-se o tribunal arbitral Artigo 23.°

dissolvido nessa data.

14.A | Execucdo espontanea da decisao arbitral por parte _
o _ _ Artigo 24.°
da administracdo tributaria.

14.B | Interposicao de recurso ou de impugnagao, se for o
Artigos 25.% a 28.°

Caso.

Este fluxograma teve como base de partida o fluxograma do processo de arbitragem
tributaria (Anexo I) da Circular n.° 53/2011 — Série II sobre o Regime de arbitragem
tributaria da Divisao de Documenta¢io e Relagcdes Publicas da Direccao de Servicos

de Cooperacao Aduaneira e Documentacao da DGAIEC.
4.2 — Processo Arbitral Tributario — Caso Pratico

O processo que escolhemos reporta-se ao IRS do exercicio de 2006 e resulta da falta
de apresentacdo da declaracio de rendimentos no prazo legal por parte do sujeito
passivo, tendo a Administracio Tributaria procedido a emissao de uma liquidagao
oficiosa com montante a pagar de € 4.788,25, que nio levou em consideragdo o
beneficio fiscal previsto no artigo 16.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais'”, relativo a

uma incapacidade superior a 60% apresentada pelo sujeito passivo.

B0 artigo 162 EBF, sob a epigrafe “Deficientes” em vigor na data do facto tributario estatuia:

“1. Ficam isentos de tributagdo em IRS os rendimentos das categorias A, B e H auferidos por
titulares deficientes, nos termos seguintes:
a) Em 50%, com o limite de € 13.774,86, as categorias A e B;
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O sujeito passivo reagiu a referida liquidagdo oficiosa apresentando Reclamagio

. 139
Graciosa

, expondo que por razoes de saude e extravio de documentos de suporte
nao apresentou a declaracio de IRS para o ano em causa, solicitando a reapreciagao da
liquidag¢ao oficiosa por nao ter sido considerada a dedugdo resultante da sua

incapacidade, conforme declara¢ao de incapacidade de que juntou cépia.

Notificado do projecto de decisio de indeferimento por os fundamentos ndo
merecerem acolhimento a luz do Oficio Circulado n.° 20142, de 2009/12/03, o sujeito
passivo em sede de exercicio do seu direito de audigao prévia informa que, face ao
processo de penhora, procedeu ao pagamento da liquidacdo em causa, apontando
ainda que o beneficio fiscal em causa tem constituido um auxiliar precioso da sua
estabilidade econémica ao longo do tempo, realcando a desconformidade entre os
reduzidos valores de IRS pagos ao longo dos ultimos anos e o valor apurado para o

exercicio de 2006.

O sujeito passivo, notificado do despacho de indeferimento do processo de
~ . ., . 140 -

reclamagao graciosa, apresenta Recurso Hierarquico ™, invocando que estando em

causa um dos elementos da propria liquidagao, devera o referido beneficio fiscal

relevar, implicando a revisio da mesma.

b) Em 30 %, os rendimentos da categoria H, com os seguintes limites:
1) De €7.778,74 para os deficientes em geral;
2) De € 10.340,29 para os deficientes das Forgas Armadas abrangidos pelos
Decretos-Lei n.os 43/76, de 20 de Janeiro, e 314/90, de 13 de Outubro.

2. Sdo dedutiveis a colecta do IRS 30% da totalidade das despesas efectuadas com a educagéo e
reabilitagéo do sujeito passivo ou dependentes deficientes, bem como 25% da totalidade dos
prémios de seguros de vida que garantam exclusivamente os riscos de morte, invalidez, reforma por
velhice, neste ultimo caso desde que o beneficio garantido apds os 55 anos de idade e cinco anos de
duragéio do contrato, e em que aqueles figurem como primeiros beneficidrios, nos termos e
condigbes estabelecidos na alinea a) do n.21 do artigo 86.2 do Codigo do IRS.
3. Os deficientes podem possuir uma conta de depdsito bancdrio a qual se aplica o regime juridico e
fiscal da “Conta poupanca-reformados”.
4. Para efeitos do disposto neste artigo, considera-se deficiente aquele que apresente um grau de
invalidez permanente, devidamente comprovado pela entidade competente, igual ou superior a
60%.
5. Os limites previstos nas alineas do n.°1 sGo majorados em 15% quando se trate de sujeitos
passivos cujo grau de invalidez permanente, devidamente comprovado por entidade competente,
seja igual ou superior a 80%.
6. Por portaria conjunta dos Ministros das Finang¢as e do Trabalho e da Solidariedade sdo
estabelecidos os procedimentos tendentes a garantir a eficaz verificagdo dos pressupostos de que
dependem os beneficios aplicdveis a titulares deficientes.”
3% Nos termos do artigo 70.2 do CPPT.

% Nos termos do artigo 66.2 do CPPT.
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Apesar de na informacio elaborada no ambito do Recurso Hierarquico ser proposta a
revisao da liquida¢ao oficiosa, uma vez que a incapacidade do sujeito passivo constava
de todas as declaragoes de IRS apresentadas por este até ao exercicio objecto da
liquidagao oficiosa, nao respeitando esta dltima, deste modo, todos os elementos de
que a Administracio Fiscal dispunha, a decisdo foi no sentido de que, conforme
disposto no Oficio Circulado 20142, de 2009/12/03, as cotreccdes de liquidacoes
oficiosas em sede de Reclamacao Graciosa apenas se podem cingir a especificidades
como sejam o estado civil, o rendimento bruto e correspondente dedugio especifica, a
retengoes na fonte e pagamentos por conta, nao contemplando, deste modo, a situagao

em apreco.

Notificado para exercer o seu direito de audicio prévia em sede de Recurso
Hierarquico veio o sujeito passivo reafimar que a sua incapacidade tem merecido
acolhimento por parte da Administracao Tributaria até a liquidagao oficiosa, em sede

de IRS.

A decisao final, reiterando o principio de que a prova de deficiéncia é avaliada de
acordo com a legislacio que vigorar no dltimo periodo de tributagao, indica que o
atestado apresentado pelo sujeito passivo nio esta em conformidade com o Decreto-
Lei n.°202/96, de 23 de Outubro, afastando a aplicagdo para o caso em concreto do
procedimento excepcional de aceitacio do atestado médico de incapacidade
sancionado na Informacio Vinculativa — processo 1365/08, mantendo a liquidagao

oficiosa de IRS.

Neste momento encontra-se efectuado o necessario enquadramento do caso pratico a
montante do procedimento e processo arbitral. Refira-se que, neste momento, o
sujeito passivo poderia ainda optar entre recorrer aos tribunais judiciais interpondo

1141

uma Impugnagio Judicial * ou apresentar, como veio a acontecer, um pedido de

constitui¢ao de tribunal arbitral junto do CAAD.

O sujeito passivo, cumprindo o prazo de 90 dias estatuido na alinea a) do n.° 1 do
artigo 10.° do RAT apresentou o seu pedido de constitui¢ao de tribunal arbitral para
obter a anulagdo do acto tributario de liquidacao oficiosa do IRS relativo ao ano de

2006, no montante de € 4.788,25'.

! Nos termos do artigo 102.2 do CPPT.

12 ver ponto n.2 1 do Fluxograma.
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Foi o sujeito passivo notificado por e-mail pelo CAAD da recusa de entrada do seu
requerimento apresentado por via electrénica por omissao dos requisitos obrigatorios
previstos nas alineas b), ¢), d), e) e f) do n.° 2 do artigo 10.° do RAT, nomeadamente, a
falta de identifica¢ao do acto tributario objecto do pedido de pronuncia arbitral, a falta
de identificagdo dos fundamentos do pedido de pronuncia arbitral e a exposi¢ao das
questoes de facto e de direito objecto desse pedido, a niao indicacao dos elementos de
prova dos factos indicados e dos meios de prova a produzir, a ndo indicagao do valor
da utilidade econémica do pedido e a falta do comprovativo do pagamento da taxa de
arbitragem inicial, nos termos do n.°2 do artigo 12.° do RAT, uma vez que o sujeito

. ~ : L1 143
passivo nao optou por designar arbitro .

Veio, deste modo, o sujeito passivo apresentar novo requerimento, admitido e
validado pelo CAAD, para constituicao de tribunal arbitral, tendo sido considerada
como data de entrada a do requerimento inicial, por aplicacio subsidiaria de acordo
com a natureza da situacao omissa no RAT do disposto no artigo 476.° do Céddigo de

Processo Civil, conforme alinea €) do n.° 1 do artigo 29.° do RAT'*.

Foi a Administragdo Tributaria notificada pelo presidente do CAAD do pedido de
constituicdo de tribunal arbitral, nos termos do n.° 3 do Artigo 10.° do RAT,
procedendo a uma analise preliminar do pedido, assegurando a preclusao do direito de

reagir judicialmente contra o mesmo acto e com os mesmos fundamentos, conforme

n.°4 do artigo 13.° do RAT'*.

A Administragao Tributaria nesta fase procedeu a elabora¢io de uma proposta
fundamentada de manutencao do acto, com a decisao do seu dirigente maximo a

ocorrer no prazo de 20 dias, comunicando subsequentemente esta posicio ao

CAAD'™.

Caso a Administracao Tributaria tivesse no prazo previsto no n.°1 do artigo 13° do
RAT, revogado total ou parcialmente o acto em causa, estaria obrigada a notificar o

sujeito passivo para se pronunciar num prazo de 10 dias, prosseguindo o

3 por aplicacdo da Tabela | do RCPAT, a taxa de arbitragem inicial paga pelo sujeito passivo

correspondeu a € 306,00, montante aplicavel ao intervalo dos procedimentos compreendidos
entre € 2.000,01 e € 8.000,00 (ver pag.51).

" ver ponto n.22 do Fluxograma.

Ver pontos n.%s 3 e 4 do Fluxograma.

Ver pontos n% 4.2 e 4.2.A do Fluxograma.
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procedimento relativamente a este ultimo acto caso sujeito passivo nao se

. . : 147
pronunc1asse ou declarasse un mantmha O Seu Interesse .

8
>

Apés a comunicagio a0 CAAD da manutengio do acto'®, este dltimo notifica as
partes do arbitro designado'”, tendo no presente caso pratico a referida designacio
ocorrido em 2011/12/05, e comunica a data marcada para efeitos de constituicio do

tribunal arbitral, que ter4 de ter lugar no prazo maximo de 15 dias'.

Y ver ponto n.2 4.2.B do Fluxograma.

Refira-se que antes da alteragdo promovida pelo OE2012, o prazo previsto no n.2 1 do artigo
132 do RAT era de oito dias. Este prazo apresentava-se mais consentaneo e articulado com os
prazos fixados para a marcac¢ao da data para efeitos de constituicao do tribunal arbitral, que ocorre
no prazo maximo de 15 dias apds a designacdo do arbitro ou arbitros, nos termos da alinea c) do
n.2 1 do artigo 112 e do n? 7 do mesmo artigo do RAT.

Deste modo, em caso de arbitro singular ou de colectivo de arbitros designados pelo CAAD
(quando o valor do pedido de pronuncia ultrapasse os € 60.000,00 e o sujeito passivo ndo opte por
designar arbitro), o prazo de 20 dias para o dirigente maximo revogar, ratificar, reformar ou
proceder a conversdao do acto tributdrio antecipar-se a data limite para a reunido para efeitos de
constituicdo do tribunal arbitral.

Sendo vejamos, a Administracdo Tributaria é notificada no prazo de 5 dias do arbitro ou arbitros
designados pelo CAAD a contar da data de entrega do pedido de constituicdo do tribunal arbitral,
sendo que a data para a realizagdo da reunido para efeitos de constituicdo do tribunal arbitral com
o arbitro ou arbitros, o dirigente maximo do servico da Administragao Tributaria e o sujeito passivo
deve ocorrer no prazo maximo de 15 dias.

Estamos, assim, perante a possibilidade de apds se encontrar constituido o tribunal arbitral, o
dirigente maximo do servico da Administracdo Tributdria poder revogar ou reformar o acto
tributdrio objecto do pedido de pronuncia arbitral. Esta situacdo, embora possivel, seria muito
mais dificil de ocorrer quando o prazo em causa era de 8 dias.

Em situagBes de tribunal colectivo, pela circunstancia do sujeito passivo designar arbitro,
independentemente do valor do pedido de pronuncia, a Administragdo Tributaria notifica o
presidente do CAAD no prazo de 10 dias a contar do pedido de constituicdo de tribunal arbitral
(artigo 119, n.2 2) do arbitro indicado pelo dirigente maximo do servigo.

Caso a Administracdo Tributdria ndo cumpra o referido prazo, o CAAD substitui-se a Administracdo
Tributéria na designacdo do arbitro (artigo 119, n.2 3), dispondo de 5 dias a contar da recepgdo da
notificacdo da Administracdo Tributdria da indicacdo do arbitro designado ou, na falta desta, da
data de designagdo do arbitro efectuada pelo CAAD em substituicdo da Administragdo Tributaria,
para notificar o sujeito passivo do arbitro designado (artigo 119, n.2 4).

No prazo de 10 dias apds a notificagdo efectuada ao sujeito passivo do arbitro designado, este
indica, mediante requerimento dirigido ao CAAD, o arbitro por si designado (artigo 112, n.2 5).
Apds a recepcao deste requerimento, o presidente do CAAD notifica, por via electrénica os arbitros
designados para estes, no prazo de 10 dias, designarem o terceiro arbitro (artigo 112, n.2 6).

Apds a designacgao do terceiro arbitro, o presidente do CAAD informa as partes dessa designagao e
comunica a data para a realizagdo de reunido entre os arbitros, o dirigente maximo do servico da
Administragdo Tributdria e o sujeito passivo para efeitos de constituicdo do tribunal arbitral, que
deve ocorrer no prazo maximo de 15 dias (artigo 112 n.2 7).

Nesta ultima situagdo, a prerrogativa do n.2 1 do artigo 132 do RAT sera exercida num prazo
sempre a jusante da data de constituicdo do tribunal arbitral por forca do procedimento e dos
prazos estabelecidos para constituicao do tribunal arbitral com a intervengao de colectivo quando
0 sujeito passivo opte por designar arbitro, independente do valor do pedido de pronuncia arbitral.
% ver ponto n.2 5.B.1 do Fluxograma.

Ver ponto n.2 6 do Fluxograma.
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O tribunal arbitral pode funcionar com arbitro unico quando o valor do pedido de
pronuncia nao ultrapasse duas vezes o valor da algada do Tribunal Central
Administrativo™' e quando o sujeito passivo opte por nio designar rbitro, nos termos
do n.” 2 do artigo 5° do RAT. No caso em apreco encontram-se verificados estes dois

requisitos

Na data fixada pelo CAAD, ou seja, em 2012/12/14, ocotreu a reunido preliminar
com o arbitro, o dirigente maximo da Administragao Tributaria e o sujeito passivo

para efeitos de constituigio do tribunal arbitral .

Apbs a constituicao do tribunal arbitral foi a Administracao Tributaria notificada para,
no prazo de 15 dias, preparar a resposta a petigao inicial e, se for o caso disso, solicitar

a produgio de prova adicional ™.

No caso em concreto a Administragao Tributaria, em resposta a notificacao efectuada
em 2012/01/18, fundamentou a manutencio do acto invocando a nio conformidade
com os critérios técnicos e legais exigidos pela legislacio em vigor a data do facto
tributario, apresentando ainda, em favor da sua decisio de manutengao do acto, a
posicao do Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 2008/09/10 (Processo
n.°0474/08)"",

No mesmo prazo estatuido no n.° 1 do Artigo 17.° do RAT a Administracio

5

Tributaria procedeu a jun¢do de cépia do Processo Administrativo Tributario'”,

No dia 2012/02/10 realizou-se a primeira, e unica, reunido do tribunal arbitral ™’ na

qual ficou assente que:
- nada havia a propor quanto a tramitagao processual a segui;
- nao havia correcg¢Oes a considerar nas pegas ja apresentadas;

- as partes nada tinham a acrescentar no que respeitava as respectivas posi¢oes

apresentadas; e

- nao haveria lugar a marcacao de nova reuniao para alegagoes orais.

B! ver nota de rodapé 23.

Ver ponto n.2 7 do Fluxograma.

Ver ponto n.2 8 do Fluxograma.

% Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/205ba4c290
046ef8802574c80038d5ee?OpenDocument

5 ver ponto n.2 9 do Fluxograma.

Ver ponto n.2 10 do Fluxograma.
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Ficou ainda estabelecido um prazo de 10 dias para o sujeito passivo juntar aos autos
um atestado médico em conformidade com o disposto no Decreto-Lei n.° 202/96, de
21 de Outubro e ficou designado a data de 2012/03/05 para a decisdo arbitral ser
proferida.

Para a formulagio da decisdo arbitral foi abordada a competéncia do préprio tribunal
arbitral, indicadas a matéria de facto e de direito concernentes, abarcando o mérito da
questao a decidir, uma indicagao do quadro legal e da jurisprudéncia pertinente para a
decisio e ainda uma sintese da posi¢io do sujeito passivo e da Administragao

Tributaria.

Na fundamentag¢ao da decisao o arbitro indicou que a matéria de facto que importava
determinar se relacionava com o direito aplicavel ao acto tributario de liquidagao
oficiosa de IRS. O indeferimento do pedido do sujeito passivo, quer em sede de
reclamagdo graciosa quer em sede de recurso hierirquico, teve como base o
entendimento de que, apesar de nao constar que alguma vez tenha sido solicitado ao
sujeito passivo a apresenta¢ao do atestado, o junto aos autos nao reunia as condi¢oes
previstas na lei, nao se encontrando em conformidade com o Decreto-Lei n.°202/96,
de 23 de Outubro, niao lhe sendo ainda aplicavel o procedimento excepcional de

aceitagao do atestado de incapacidade.

Neste sentido, constitua objecto da decisao arbitral decidir se a inaplicabilidade da
informacdo vinculativa n.° 1717/08 invocada como fundamento pela Administracao
Tributaria, desobrigava esta de considerar bastante, para efeitos de comprovagao do
beneficio fiscal relativo ao ano de 20006, o atestado emitido antetiormente a entrada em

vigor do Decreto-Lei n.°202/96, de 23 de Outubro.

Importava ainda questionar se, tendo a administragdao tributaria emitido informagao
vinculativa versando sobre a validade dos atestados de incapacidade emitidos em data
anterior a da entrada em vigor do Dectreto-Lei n.°202/96, de 23 de Outubro, nos
precisos termos em que o fez, poderia desconsiderar o atestado apresentado pelo
sujeito passivo, no decurso do ano de 2009, para o ano fiscal de 2006, ou seja, um dos
anos em que, por forca da referida informacao vinculativa, a administragao tributaria
se vinculava a considerar o mesmo para comprovagao da incapacidade do sujeito

passivo.

Na sua fundamenta¢ao da decisdo o arbitro cita ainda o n.° 7 do artigo 4.° do supra

citado diploma legal, que estabelece que “nos processos de revisio ou reavaliagiao, o
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grau de incapacidade resultante da aplicacio da Tabela Nacional de Incapacidades por
Acidentes de Trabalho e Doengas Profissionais vigente a data da avaliagdo ou da
ultima reavaliagdo ¢ mantido sempre que, de acordo com a declaragio da junta médica,

se mostre mais favoravel ao avaliado.”

O n.° 8 do mesmo artigo acrescenta que “para efeitos do nimero anterior, considera-
se que o grau de incapacidade é desfavoravel ao avaliado quando a alterag¢ao do grau de
incapacidade resultante de revisio ou reavaliagao implique a perda de direitos que o

mesmo ja esteja a exercer ou de beneficios que lhe tenham sido reconhecidos.”

Levando em considera¢do o atrds exposto, a Administracao Tributaria estaria, deste
modo, a violar os principios de igualdade e justica material ao aceitar que para alguns
contribuintes o atestado de incapacidade emitido em conformidade com a legislagao
anterior ao Decreto-Lei 202/96, de 23 de Outubro, releve para a comprovagiao do

beneficio daquela isengao.

Acresce que a informagdo vinculativa impoe uma obrigagdo a propria Administragao
Tributaria perante todos os contribuintes, nos termos dos artigos 55.° ¢ 57.° do CPPT
e 68.° da LGT. Mesmo que tratamento diverso fosse abrangido pela referida
informagao vinculativa, este seria sempre discriminatorio e, por isso mesmo, contrario
aos supra aludidos principios da igualdade e da justica material, consagrados no n.” 2

do artigo 5.° da LGT.

Por fim, o arbitro refere-se ao Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo invocado
pela Administracao Tributaria, indicando que a doutrina dele emanada nio tem
aplicacao ao caso concreto uma vez que aquela data ndo poderiam ser objecto de

ponderagao todos os elementos que conduziram a presente decisao.

Por outro lado, sio apontados pelo arbitro os Acérdaos do Tribunal Central
Administrativo do  Norte nos processos n° 01817/09.6BEBRG " |
00258/10.7BEBRG ', 01274/08.4BEBRG ' ¢ 00010/10.0BEBRG ' que apontam

7 Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575¢8003279¢7/cce3271304

bba54380257981005990f7?0penDocument

38 Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575¢8003279¢7/d15¢f77548
86be6e8025796d004196e0?0OpenDocument

% pisponivel em: http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c8003279¢7/5093e7658
b966bf680257965004chedb?OpenDocument

1% pisponivel em:  http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575¢8003279¢7/b5b97664
3137ba7880257965003e2849?0penDocument
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no sentido da ilegalidade da liquidacao por violagao do disposto no artigo 16.° do EBF

e do n.” 2 do artigo 5.° da LGT, e dos principios da igualdade e da justica material.

Nesse sentido, conclui na sua decisao arbitral pela ilegalidade da liquidacio de IRS
efectuada pela Administracao Tributaria no montante de € 4.788,25, por violacio do
disposto no artigo 16.° do EBF, violagao do principio da igualdade e do principio da
justica material previstos no n.” 2 do artigo 5.° da LGT, pelo que se anula aquela
liquidagao e se determina que a quantia paga seja devolvida ao requerente nos termos

legais.

As custas foram fixadas no montante de € 612,00, a cargo da Administracao
Tributaria, de acordo com o n.” 2 do artigo 12.° do RAT, do artigo 4. do RCPAT e da

Tabela I anexa a0 mesmo.

A decisao arbitral foi emitida e posteriormente notificada as partes dentro do prazo
definido no artigo 21.° do RAT'"". Apés essa notificagio o CAAD notifica as partes do
arquivamento do processo, considerando-se o tribunal arbitral dissolvido nessa data,
nos termos do artigo 23.° do RAT'®, tendo a Administracio Tributiria executado

espontaneamente a decisdo arbitral, nos termos do Artigo 24.° do RAT'®.

o1 yver ponto n.2 12 do Fluxograma.

Ver ponto n.2 13 do Fluxograma.
Ver ponto n.2 14.A do Fluxograma.

162
163

-81-



CAPITULO V

5 — Extrapolagio da Arbitragem Tributaria

Iremos neste capitulo efectuar uma extrapolagdo do possivel impacto da arbitragem
tributaria, numa perspectiva qualitativa, sem recorrer a técnicas de tratamento
estatistico, por comparagao com os resultados conhecidos dos meios alternativos de
resolucao de litigios implementados no nosso ordenamento juridico.

164
>

Para isso iremos utilizar os numeros disponibilizados pelas Estatisticas da Justica
disponibilizadas pela Direc¢ao-Geral da Politica de Justica (DGPJ) e as estatisticas
disponibilizadas pelo Gabinete para a Resolugao Alternativa de Litigios (GRAL).

Procuraremos chegar a conclusoes através da comparacio entre os numeros
fornecidos para a resolugao alternativa de litigios e os valores disponibilizados relativos
aos tribunais judiciais de primeira instancia e, apos essa comparagao, extrapolar as

conclusdes alcangadas para o campo da justica tributaria.

Nao foram poucas as vezes que referimos ao longo deste trabalho o grave problema
da pendéncia processual nos tribunais, nomeadamente nos tribunais administrativos e
fiscais. Essa evidéncia pode ser melhor apreendida através de uma analise dos dados
mais recentes fornecidos pelo CSTAF, nas estatisticas dos tribunais da jurisdi¢do

165

administrativa e fiscal . Vejamos a Figura 5.1:
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Figura 5.1 Movimento processual global nos TAFS.

1*% Disponiveis em http://www.dgpj.mj.pt/sections/estatisticas-da-justica

1% Disponiveis em http://www.cstaf.mj.pt/pdf/STATS/SERIE%20TAFS%202003-2010.pdf
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Fonte: CSTAF — Dados globais do movimento processual nos Tribunais Administrativos e

Fiscais de 1* Instancia (2003-2010).

Decompondo o movimento processual pela area administrativa — Figura 5.2 — e pela

area tributaria — Figura 5.3, obtemos os seguintes dados:

15.082 14.529 14.548 15.266

13.797 14.063

2003 2005 2006 2007 2008 2009 2010

== ENTRADOS mmmm FINDOS —4— PENDENTES

Figura 5.2 Movimento processual na area administrativa.

Fonte: CSTAF — Dados globais do movimento processual nos Tribunais Administrativos e

Fiscais de 1* Instancia (2003-2010).
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Figura 5.3 Movimento processual na area tributaria.

Fonte: CSTAF — Dados globais do movimento processual nos Tribunais Administrativos e

Fiscais de 1* Instancia (2003-2010).

Os wvalores evidenciados nas Figuras 5.3, nao traduzem mais do que o evidente

aumento da conflitualidade no campo tributario, com um incremento significativo dos
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processos instaurados nos ultimos anos, o qual ndo tem sido acompanhado por um
proporcional incremento na resolu¢ao dos mesmos, provocando a ampliagao da

pendéncia e o agravar da lentidio processual.

A situacdo nos tribunais judiciais de primeira instancia nao difere em muito da
existente nos tribunais administrativos e fiscais. As Estatisticas da Justica fornecidas

pela DGPJ provam isso mesmo:
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Figura 5.4 Movimento processual nos tribunais judiciais de primeira instancia

Como fica evidente na Figura 5.4, e muito embora uma diminuigao relativa e absoluta
do nuimero de processos instaurados no ano de 2010, relativamente aos anos
anteriores, os numeros da pendéncia processual nao baixaram. A partir do ano de 2008
assistimos a uma inversao no esforco intentado de combater o agravamento deste

fenémeno desacreditador da propria justica.

Se, por sua vez, nos debru¢armos nos numeros relativos aos processos instaurados,
findos e pendentes no que respeita a mediacio publica — Figura 5.5, centros de
arbitragem — Figura 5.6 — e aos julgados de paz — Figura 5.7, fornecidos nas

Estatisticas da Justica da DGP]J e nas estatisticas do GRAL:

-84 -



3796

2866

1720

2008 2009 2010

| EEmFENTRADOS CE=FINDOS —#—PENDENTES

Figura 5.5 Movimento processual na mediacao publica

Na Figura 5.5, podemos inferir que, apesar da diminui¢do do recurso a mediag¢do
publica, onde assistimos a uma regressao de processos instaurados em 2010 face ao

ano anterior, a pendéncia processual aumentou.
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Figura 5.6 Movimento processual nos centros de arbitragem

As conclusbes que podemos retirar da analise a Figura 5.6, sio em tudo idénticas as
apresentadas para a mediacdo publica. Assistimos a uma diminui¢io dos processos
entrados, que sao em numero inferior aos valores de 2009 e 2008, sem, contudo,

deixarmos de ter um aumento da pendéncia processual.
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Figura 5.7 Movimento processual nos julgados de paz

A Figura 5.7 indica que os processos instaurados nos julgados de paz tém vindo
consistentemente a incrementar, nao tendo a resolug¢do processual, apesar de em
crescimento, sido suficiente para impedir uma vez mais o aumento da pendéncia

processual.

Analisando o panorama apresentado na globalidade, podemos concluir que assistimos
a uma diminui¢ao da conflictualidade no ano de 2010, onde diminufram os processos
instaurados nos tribunais judiciais de primeira instancia, tendo diminuido também o
recurso a mediagao publica e aos centros de arbitragem, enquanto que nos julgados de

paz assistimos a um incremento dos processos entrados.

No entanto, tal como verificamos, o panorama muda no campo administrativo e
tributario, onde assistimos, para a mesma altura, a um aumento da conflictualidade,

com um incremento dos processos instaurados nos tribunais administrativos e fiscais.

Por outro lado, o aumento em nimero absoluto dos processos relativos a resolugdao
alternativa de litigios no exercicio de 2009, nio aparenta ter conseguido influenciar o
aumento da litigincia nos tribunais judiciais de primeira instancia, que teve um

incremento significativo em termos absolutos, mas também relativos.

Por fim, temos que evidenciar que as pendéncias nos tribunais judiciais de primeira
instancia aumentaram nos ultimos dois anos, isto apesar do incremento patente nos
meios alternativos de resolucao de litigios (mediagao publica, centros de arbitragem e

julgados de paz) para o mesmo periodo.

Levando em consideragiao o facto de as partes que intervieram nos processos, quer na
mediagao publica, quer nos centros de arbitragem, quer ainda nos julgados de paz,

terem tido acesso a um processo mais célere e mais barato, em alguns casos gratuito,
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os numeros evidenciados demonstram que os meios alternativos de litigios nao
contribuiram de modo decisivo para a diminuicdo dos processos instaurados nos

tribunais judiciais de primeira instancia.

Em face de tudo isto, somos levados a concluir, que a simples introdu¢io da
instituicdo da arbitragem tributaria, sem quaisquer outros meios ou medidas
associadas, nao conduzira a uma diminuicao significativa do volume processual e das

pendéncias nos tribunais administrativos e fiscais.
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CAPITULO VI

6 — Conclusoes

Chegamos assim ao momento de discorrermos sobre os efectivos méritos e deméritos
da introducao da arbitragem tributaria, tendo em conta o ainda reduzido horizonte

temporal de introdugao deste instituto no direito dos impostos.

Parece, desde logo, evidente que o sistema judicial, tal como o conhecemos, nio
consegue assumir-se como oferta adequada para responder a procura efectiva,
resultando num crescente acumular de processos e, subsequentemente, na morosidade
processual. Faz, deste modo, todo o sentido que coloquemos solucbes diversas a
disposicao do “cidaddo contribuinte” para a resolugdo dos seus conflitos,

nomeadamente, procurando a informalizacao e desjudicializa¢ao da justica.

E este quadro de ruptura na administracio da justica, caracterizado por uma excessiva
morosidade na obtengao e no acesso a solucdo judicial, que explica que se procurem
montar estruturas alternativas a jurisdi¢do, com ambito e finalidades idénticas, assentes
em mecanismos extrajudiciais que mais nao plasmam que a tendéncia generalizada para
haver cada vez menos Estado, desfazendo o dogma da natureza exclusivamente
publica da func¢dao judicial. O Estado procura assumir uma nova relacio de
complementaridade entre os meios nao judiciais de resolu¢ao de litigios e o sistema
judicial.

E o Direito (Rocha, 2009: 357) desracionalizado, descentrado e desestadualizado, com
o afastamento do Estado enquanto realidade totalizante e massificadora, incapaz de, na
sua ansia de generalizacdo e abstrac¢ao, reconhecer e responder aos verdadeiros

problemas dos cidadaos.

Afastados os receios e as duvidas acerca da oportunidade e validade da sua
implementagao, fossem estas de natureza constitucional ou relacionadas com o seu
funcionamento, a instituicio da arbitragem tributaria no ordenamento juridico

portugués ¢ uma realidade.

A arbitragem surge neste contexto como um instituto (Clemente, 2010: 2)
caracterizado pela celeridade e simplicidade de todo o processo, sendo a decisao
proferida plenamente eficaz ¢ o processo arbitral totalmente confidencial, o que em

muitos casos é fundamental para os agentes econémicos. Nao podemos, ainda, olvidar
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o facto da decisao ser proferida com profundo conhecimento de causa pelo facto dos

arbitros serem especialistas na matéria objecto do litigio.

Podemos afirmar que a difusio da arbitragem, enquanto meio alternativo da justica
judicial, beneficia com a existéncia de centros a funcionar institucionalizada e
permanentemente, perfilando-se como (Frota: 2009: 55) “uma via privilegiada de
correc¢ao das assimetrias impostas pela crise da justica que atinge os tribunais que se

inserem na estrutura convencional da administragao estadual da justi¢a”.

A arbitragem assume-se como uma alternativa ao poder judicial, tendo o arbitro, tal
como o juiz, poder de decisio, sendo que a informalidade da arbitragem a torna mais
sedutora, em geral, que o julgamento judicial. A justica, além de morosa, é mais

dispendiosa que os meios alternativos de resolugao de litigios disponiveis.

Mas se relativamente a celeridade (Nabais, 2010: 101), ndo parecem surgir duvidas,
relativamente ao ser mais barata, elas existem. Sendo certo que a “privatizacido” da
justica, protagonizada pela arbitragem tributaria, nio encarece automaticamente a
justica, designadamente por aos encargos com a justica publica se somarem os
encargos com a justi¢a privada, pois aos primeiros sempre havera que subtrair os
encargos com os processos que, desviados da justica publica, venham a ser remetidos
para a arbitragem, ndo podemos deixar de apontar que nem sempre a “privatizacao”
de servicos conduz a uma efectiva diminui¢ao dos custos globais desse servigo,
embora possamos admitir que, em virtude da diminuicao das responsabilidades
publicas nesta matéria, possa traduzir uma reducao dos correspondentes gastos

publicos.

O futuro se encarregara de responder a esta duvida, embora seja nossa opiniao que os
custos de contexto poderao revelar-se mais elevados que o esperado. Os calculos nao
se podem resumir a0 método simplista de considerar a poupanga estatal com o desvio
do litigio da justica judicial para a justi¢a arbitral e os menores encargos e custos de
representacao legal, derivados da simplicidade do processo, ainda carecem de

comprovacao.

Apesar de também servir essa finalidade, embora residualmente, a intensificagao do
recurso a via arbitral nio deve ser exclusivamente encarada como uma forma de
descongestionar os tribunais do Estado, no intuito de os deixar mais libertos para

tratarem daqueles litigios que tenham impreterivelmente de ser neles resolvidos (Serra,

2010b: 23).
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A arbitragem nao deve ser reduzida como sendo apenas complementar aos tribunais
do Estado, devendo ser entendida como uma alternativa efectiva, na medida em que
ha litigios que se assumem como especialmente aptos a resolucao pela via arbitral, e

que nesta encontram uma solucao preferencial (ibid.: 23).

Na realidade, uma justica que tarde e que nao seja decidida em tempo util, nao pode
ser eficaz. A arbitragem tributaria, tendo a mesma dignidade, a mesma forca e a mesma
legitimidade dos tribunais estaduais, sendo mais simples e, por essa mesma razao, mais
célere, com uma decisio a ser obtida num prazo normal de 6 meses e maximo de um

ano, nao podera deixar de contribuir para um justi¢a mais eficaz.

O recurso a uma arbitragem institucionalizada, caracterizada pela interven¢ao de uma
institui¢do especializada de caracter permanente, o centro de arbitragem, a que as
partes podem acorrer voluntariamente para resolver os seus diferendos, afigura-se
como a modalidade de arbitragem que melhor se coaduna com o ambito,

particularmente sensivel, das relacoes juridicas de natureza fiscal.

A arbitragem institucionalizada permite ainda colocar a disposi¢ao das partes uma lista
de arbitros, como afirma Serra (2010b: 27) “com um “selo” credivel de qualidade”, que
associada a regulamentagdo do normativo processual do processo arbitral, evitam a

tentagao de manipulagdo do processo arbitral em beneficio de uma das partes.

Acresce que o Codigo Deontoldgico, que veio estabelecer critérios éticos reguladores
da actividade arbitral, aliado a supervisao exercida pelo Conselho Deontolégico do
CAAD, oferece garantias de que a arbitragem tributaria se possa afigurar como um
instrumento cabal de administracdo da Justica na qual os cidadaos tenham confianca.
Como aponta Serra (ibid.: 29), “[da] conduta do “juiz” arbitro, durante, antes e depois
do processo arbitral, depende, em muito, a integridade, credibilidade e respeitabilidade

da arbitragem”.

E (Fontes, 2007: 24) “|e]m boa verdade, a experiéncia demonstra que as sentengas

arbitrais sdo tdo ou mais escrupulosas do que as dos tribunais judiciais”.

Os principios da legalidade e da igualdade encontram-se ainda salvaguardados com o
acesso generalizado dos contribuintes a arbitragem tributaria e com decisGes arbitrais
tomadas de acordo com o direito constituido. Por dltimo, a fundamentagao expressa
dessas decisoes aliada a sua publicidade, asseguram a sua transparéncia € €xposi¢ao ao

crivo da comunidade juridica e tributaria (Serra, 2011b: 5).
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Desde Julho de 2011, data em que efectivamente arrancou, até Marco do corrente ano,
deram entrada 81 processos de arbitragem tributaria no CAAD. Destes 81 processos,
69% respeitaram a IRC, 14% a IRS, sendo que os restantes corresponderam a imposto
do selo, impostos sobre o patrimoénio, IVA e imposto sobre os produtos petroliferos.
Na sua maioria respeitam a processos de montante reduzido, inferiores a 60 mil euros
— 46% - e 56 6% se referem a processos superiores a um milhdao de euros. Refira-se
que s6 em trés processos, os contribuintes optaram por nomear arbitro, com 0s

. . ~ 166
inerentes custos mais elevados pela sua opgao ™.

Os criticos da arbitragem tém afirmado que a arbitragem tributaria niao resolve os
problemas da justica tributaria e o proprio presidente do Conselho Deontolégico
(Serra, 2011b) lhes assiste plena razao, afirmando que “a arbitragem nao ¢é, nem alguma

vez pretendeu ser, panaceia para as obstrugoes a justica.” Mas acrescenta,

Que caminharemos sobre pés de barro enquanto entendamos que a realizacdo da
Justica e do Estado de Direito ¢ func¢io exclusiva dos tribunais — tradicionais ou
arbitrais. Para reabilitar a Justica em Portugal, é preciso comegar a montante dos
tribunais do Estado, isto é, é preciso urgentemente apostar em mecanismos de
prevencao de litigios, para que menos deles haja a entregar a resolucio

jurisdicional ou para-jurisdicional.

Neste sentido, fica evidenciado o papel da administragao fiscal no bom funcionamento
da justica fiscal, ao assumir o papel de primeira linha na aplica¢io e execucao das

normas tributarias (Serra, 2011b).

Exige-se um procedimento de reclamagdo graciosa que seja realmente eficiente e capaz
de produzir decisOes isentas, rapidas e tecnicamente solidas, que niao tenham no

indeferimento o seu resultado quase pré-determinado (Serra, 2009).

Acresce que a expansao da arbitragem tributaria, ou de outros meios alternativos de
resolucao de litigios no campo tributario, ndao pode servir de pretexto para uma

desresponsabiliza¢io ou desinvestimento do Estado nos tribunais (ibid.).

Parece, deste modo, consensual que nio devemos depositar demasiadas esperangas na
arbitragem tributaria, quando analisada isoladamente, nomeadamente no que respeita a

resolugdo do problema verdadeiramente dramatico do estado de pendéncia

1%® pados fornecidos pelo CAAD ao Didrio Econémico de 23 Marco de 2012. Artigo disponivel em

http://www.caad.org.pt/userfiles/file/CAAD%20-%20Noticia%20AT%20n0%20DE%20-%202012-03-
23.pdf
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elevadissima nos tribunais fiscais (Nabais, 2010: 100). Como afirma o ex-Secretario de
Estado dos Assuntos Fiscais (Vasques, 2011), “a arbitragem tributaria ndo constitui a
solugdao para todos os vicios de que enferma a nossa justi¢a fiscal mas é improvavel

que os consigamos resolver sem o seu contributo”.
Com efeito, como indicam Ramos e Matos (2007: 28):

a vantagem mais clara da arbitragem tributiria — e que consubstancia o
argumento mais solido a favor da sua consagracio legal — sera a da possibilidade
de através dela se combater a pouca especializacdo dos tribunais tributirios para

as matérias fiscais de elevada complexidade.

E concretizam (ibid.: 28), “[a] arbitragem tributaria funcionaria assim como um meio
de evitar solugdes menos justas por falta de aptidio dos tribunais judiciais para as
dirimir.”

Na nossa opinido, o mérito da arbitragem passa por conciliar as virtudes do “privado”
com as virtudes do “publico”, fornecendo-lhe a flexibilidade necessaria para que possa
cumprir a sua finalidade, proporcionando nas suas decisdes a mesma seguranga que a

justi¢a estadual proporciona.
Terminamos citando Falcao (2011: 216) com uma certeza:

A de que sio muitas as duvidas e as incdgnitas que se levantam quanto ao
efectivo sucesso pratico da instauracdo deste meio alternativo e relativamente

inédito de resolugio [...] de litigios fiscais.

Certamente que a expetiéncia vai futuramente obrigar a altera¢oes e clarificagoes

da Lei.

Mas a via estd aberta e estou [estamos| convicto[s] que vai trazer assinalavel

melhoria a fluidez da litigiosidade fiscal judicial.”
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