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Sobre o meu percurso em Direito...

{O “processo de civilizagdo” consiste numa modificacdo do
comportamento humano e da sua sensibilidade (seja qual for a ordem)
num sentido determinado. Esta evolucéo é determinada por movimentos
emocionais e racionais dos individuos, por planos e por sentimentos, que
se interpenetram continuamente e vdo levando a certos resultados — que
nesta medida ndo decorre de um plano racional prosseguido através dos
tempos. A interdependéncia entre os sentimentos e as razées humanas dao
lugar a uma ordem especifica diferente e mais vinculante do que a da
vontade e da razao dos individuos que a formaram ou que a ela presidem.}

(CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coord.) — Liges de Fiscalidade Vol. | — Principios Gerais e Fiscalidade Interna, Coimbra: Edigdes Almedina, margo 2017. Pg. 143)
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ESCLARECIMENTOS E MODOS DE CITAR

1. Quanto as notas de rodapé...

1.1.

1.2.

1.3.

As monografias serdo citadas, pela primeira vez, pela seguinte ordem: nome
completo do autor (apresentando-se o0 seu Ultimo nome em primeiro lugar e em
maiudsculas), titulo integral da obra (referido em italico), edicdo (quando nédo a
1), local da publicacao: editora, ano de publicacdo e localizagdo na monografia
da informacéo analisada(s). Nas citacGes seguintes, quando da mesma obra se
trate, esta sera identificada pelo nome completo do autor (novamente se
apresentando o seu Ultimo nome em primeiro lugar e em maiusculas), seguido do
titulo abreviado da obra bem como a informacdo detalhada onde podera ser
encontrada a informacéo.

Quando se tratem de capitulos/artigos produzidos por autor diferente do da
monografia, a primeira citacdo sera feita indicando: nome completo do autor do
capitulo/artigo (apresentando-se o seu Ultimo nome em primeiro lugar e em
mailsculas), titulo da contribuicdo (identificado entre aspas), seguido da
designagdo “In”, colocando-se nome completo do autor da monografia
(apresentando-se o seu ultimo nome em primeiro lugar em maiusculas), titulo
integral da obra (referida em itélico), edicdo (salvo quando for a primeira), local
de publicacdo, editora, ano de publicacdo e a localizacdo na monografia, através
da referéncia do numero da(s) pagina(s) onde podera ser encontrada a informacéo
analisada. Nas citacGes seguintes, quando da mesma contribuicéo para a obra se
trate, esta serd identificada pelo nome completo do autor do capitulo/artigo
(primeiro colocado o seu udltimo nome em maiusculas), seguido do titulo
abreviado do capitulo/artigo e a indicagdo da(s) respetiva(s) pagina(s).
Tratando-se de artigos de uma publicacdo periodica, a primeira citacdo sera feita
pela seguinte ordem: nome completo do autor do artigo (apresentando-se o seu
ultimo nome em primeiro lugar e em maidsculas), titulo do artigo (referido entre
aspas), nome da publicacdo periodica (referido em italico), volume, nimero da
publicacdo (incluindo o respetivo ano entre paréntesis), bem como a indicagéo

da(s) péagina(s) em que se encontra a informagdo analisada. Nas citagdes
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seguintes, quando da mesma obra se trate, esta serd identificada pelo nome
completo do autor (primeiro colocado o seu ultimo nome em maiusculas),
seguido do titulo abreviado do artigo e a indicacdo da(s) respetiva(s) pagina(s).
1.4. Tratando-se de referéncias legislativas ou monograficas se de uma referéncia
para a seguinte apenas variarem as paginas em analise a indicacao aparecera com
a expressao ldem, seguindo-se a referéncia as paginas em causa. Se a referéncia
em causa seja igual & anterior a indicacao (fonte e nimero de pagina) aparecera

com a expressao Ibidem.

2. Quanto a Dissertacéo...
2.1. O presente estudo é redigido com base nas regras do Novo Acordo Ortogréfico.
2.2. Expressdes em latim ou em lingua estrangeira serdo apresentadas em italico.
2.3. As referéncias bibliograficas na listagem final de Bibliografia seguem o seguinte
critério:

2.3.1. Para monografias, dispde-se: nome completo do autor (apresentando-se o
seu ultimo nome em primeiro lugar e em maiusculas), titulo integral da obra
(referido em italico), edicdo (quando ndo a 1?), local da publicacdo: editora,
ano de publicacédo e ISBN.

2.3.2. Quando se tratem de capitulos/artigos produzidos por autor diferente do da
monografia, indica-se: nome completo do autor do capitulo/artigo
(apresentando-se o seu Ultimo nome em primeiro lugar e em maiudsculas),
titulo da contribuicdo (identificado entre aspas), seguido da designacao “In”,
colocando-se nome completo do autor da monografia (apresentando-se o seu
ultimo nome em primeiro lugar em maidsculas), titulo integral da obra
(referida em italico), edicdo (salvo quando for a primeira), local de
publicacdo, editora, ano de publicacdo, ISBN e a localizacdo na monografia
do capitulo/artigo, através da indicacao das paginas.

2.3.3. Se artigos de publicacdo periodica: nome completo do autor do artigo
(apresentando-se o seu Ultimo nome em primeiro lugar e em maidsculas),
titulo do artigo (referido entre aspas), nome da publicacdo periddica (referido
em italico), volume, nimero da publicacao (incluindo o respetivo ano entre
paréntesis), ISSN, bem como a indicacdo da(s) pagina(s) em gue se encontra

0 artigo.
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2.4. A listagem final bibliografica foi executada com o maior rigor possivel. Sera
certo que se alguma ideia ndo se encontrar com indicagé@o expressa da sua fonte
em nota de rodapé no corpo do texto, deveu-se ou a lapso ou por se desconsiderar
a sua essencialidade em razéo de auséncia de objetivo de apropriacdo da ideia a
ser transmitida, estando a obra de origem garantidamente referenciada em sede
bibliografica.

2.5. Sempre que se recorre a expressdo “contribuinte” devera considerar-se que nos
referimos indiscriminadamente a pessoa singulares ou coletivas. O mesmo
sucede quando se refira “sujeito passivo”.

2.6. Apesar de se considerar pertinente uma analise relativa ao ambito de aplicacdo
do diploma base deste estudo, considera-se que este tema per si, para que fosse
corretamente explanado e levantadas todas as questfes a si relativas, daria uma
outra dissertacdo, pelo que se optou pelo seu ndo desenvolvimento. O mesmo
sucedeu quanto a outras tematicas que compdem o diploma: prazos de processo
e procedimento, métodos de obtencdo de prova e mecanismos de execuc¢do da
decisdo, bem como as vias excecionais de recurso.

2.7. Pela sigla CAAD, devera compreender-se Centro de Arbitragem Administrativa.

2.8. Esclarece-se que o presente estudo teve inicio em setembro de 2017, nada
fazendo prever que surgiria um grupo de trabalho (26 de abril de 2018) no seio
do Governo portugués, no sentido de, aparentemente, se debrucar em parte sobre

0S mesmos objetivos que o do nosso estudo.

3. Quanto a referéncias legislativas...

Os diplomas legais recorridos para a execucdo do presente estudo sdo as versdes
atualmente em vigéncia de cada um deles, devendo considerar-se perante as mengoes no

corpo do texto os seguintes diplomas:

3.1. Autoriza Criacdo Centro Arbitragem Administrativa - Despacho n.° 5097/20009,
de 12 de fevereiro

3.2. Autorizagédo Criagdo Centros Arbitragem Voluntéaria - Decreto-Lei n°425/86, de
27 de dezembro

3.3. Codigo Civil — Decreto-Lei n.°47344, de 25 de novembro de 1966




3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

3.14.

3.15.

3.16.
3.17.

3.18.

3.19.

3.20.

3.21.

3.22.

AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

Codigo Deontolégico do Arbitro - Associacdo Portuguesa De Arbitragem
(Versdo aprovada na Assembleia Geral da APA realizada a 11 de abril de 2014)
Cadigo do Procedimento e de Processo Tributario — Decreto-Lei n.°433/99, de
26 de outubro

Caodigo do Processo Administrativo — Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro
Cadigo do Processo Civil — Lei n.°41/2013, de 26 de junho

Constituicdo da Republica Portuguesa — Lei Constitucional n.°1/2005, de 12 de
agosto
Despacho n.° 4223/2018, de 26 de abril - Diario da Republica n.° 81/2018, 22

Série, n°4223, 26 de abril de 2018. Pg. 11960

Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, 21 de maio de
2008, relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais — Decreto-Lei n.° 166/2009, de
31 de julho

Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV) - Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro

Lei Geral Tributaria — Decreto-Lei n.°398/98, de 17 de dezembro

Lei n.° 29/2013, de 19 de abril - Principios Gerais aplicaveis a Mediacdo -
Mediacéo Civil e Comercial

Lei Orgéanica do Ministério das Finangas - Decreto-Lei n.° 117/2011, de 15 de
dezembro

Portaria de vinculacdo — Portaria n.°112-A/2011, de 22 de marco

Portaria n.° 1120/2009 de 30 de setembro - Diério da Republica, 1.2 série, n.°
190, 30 de setembro de 2009, Pg. 7022

Portaria n.® 1149/2010 de 4 de novembro - Diario da Republica, 1.2 série, n.° 214,
4 de novembro de 2010. Pgs. 4970/4971

Regime Juridico da Arbitragem em matéria tributaria/Regime Juridico da
Arbitragem Tributéria — Decreto-Lei n.°10/2011, de 20 de janeiro

Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria — Centro de
Arbitragem Administrativa, Pp. 6

Resolugdo do Conselho de Ministros n.°175/2001, Diério da Republica, | Série
B, n°299, 28 de dezembro de 2001. Pg. 8501

Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — 2014
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RESUMO

O século XXI trouxe-nos um mundo cada vez mais pensado para a globalidade.
Esta globalidade reflete-se cada vez mais nas dinamicas sociais e econdmicas, cada vez

mais adaptadas a que tudo acontega a uma velocidade estonteante.

Se as relacBes acontecem com cada vez mais velocidade, isso acresce 0 seu
ndmero e consequentemente o nimero de litigios que delas advém. E € aqui que cabe aos
Estados apresentar solucdes para dotar a sua capacidade de resposta necessaria de eficécia

0 bastante perante toda esta celeridade.

Precisamente por razbes de celeridade e eficiéncia, cada vez mais os Estados
Modernos comegam a mudar a forma como olham os seus modos de fazer Justica,
reconhecendo as suas falhas e sobretudo a sua morosidade perante as realidades do mundo

atual.

Foi a incapacidade de resposta que levou o Estado Portugués a abrir caminho a
Arbitragem, como mecanismo jurisdicional alternativo de litigios constitucionalmente
reconhecido para o ambito privado e publico. Importava avaliar como reagiram as
relagBes juridicas publicas a esta nova realidade, sobretudo o &mbito tributario, dado que
Portugal foi pioneiro na introducdo de um Regime Juridico de Arbitragem em Matéria

Tributaria.

Estudamos os objetivos do Estado com a criacdo deste Regime e o diploma legal
em que se reverteu, analisando, volvidos sete anos de aplicacdo do mesmo, se estdo a ser
cumpridos e em que medida. Releva em caso de cumprimento saudar e em caso de
incumprimento propor solugdes. Assim 0 é nomeadamente quanto ao objetivo de reduzir

pendéncias, que ainda ndo se encontra totalmente cumprido.

Propde-se por isto um conjunto de quatro solucBes para aumentar a eficiéncia do

Regime Juridico da Arbitragem Tributaria, bem como da prépria Justica Fiscal.

Duas delas passam pelo aproveitamento do préprio diploma legal, nomeadamente
reabrindo o periodo de permissdo de recurso ao regime de migracdo de processos dos
tribunais judiciais para os tribunais arbitrais, cuja vigéncia de apenas um ano se mostrou

insuficiente. Propde-se ainda a introducdo de um sistema de patrocinio judiciario no
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ambito da Arbitragem Tributaria, com vista a eliminacéo da desigualdade nos acessos ao
sistema.

De igual forma, se levanta a proposta de alargamento dos mecanismos de
Resolucdo Alternativa de Litigios em Matéria Tributaria, nomeadamente através da
implementacdo da Conciliagdo (num mecanismo similar ao j& vigente em Processo Civil),

bem como a Mediacao, criando um Regime em todo similar ao diploma legal em analise.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem Tributaria; Arbitragem; Direito Fiscal; Resolucao

Alternativa de Litigios; Soberania Fiscal; Relacao Juridica Tributaria; Justica Fiscal

Xl




AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

ABSTRACT

The 21st century brought us a globalized world. This globalization
reflects itself on social and economic dynamics, which adapt themselves to

whatever happens at an astonishing rate.

Furthermore, the quantity of these relations also increases, and thus,
the number of conflicts. States must find solutions in order to guarantee

celerity.

Precisely for reasons of celerity and efficiency, States, at an increasing
rate, started to change the way they look at Justice, acknowledging their

flaws and lack of efficient response.

It was this problem that led the Portuguese State to open their
jurisdiction to Arbitration, as an Alternative Jurisdictional Mechanism for
Private and Public litigation, with constitutional recognition. We must
evaluate how the public legal relations reacted to this new reality, specially
regarding the Tax sector, since Portugal was a pioneer on the introduction of

a Tax Arbitration Regime.

We studied the State’s goals regarding the creation of this Regime,
analysing, seven years after the beginning of the implementation, if their

purposes are being fulfilled.

With that in mind, we propose four solutions to improve the Regime’s

efficiency.

Two of them in adjustments to the legal diploma, namely reopening
the permission period to use the migration regime from judicial courts to

arbitral courts, whose validity of only one year proved to be insufficient.

XIvV




AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

We also propose the introduction of a system of judicial patronage

regarding tax arbitration, to remove inequalities in the access to the system.

Besides, we propose to broaden the Alternative Dispute Resolution in
the tax sector, namely through Conciliation (in similar ways to the civil
procedure code) and Mediation (a similar regime to the Tax Arbitration

analysed).

KEYWORDS: Tax Arbitration; Arbitration; Tax Law; Alternative Dispute

Resolution; Tax Sovereignty; Tax Legal Relationship; Tax Justice
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1. INTRODUCAO

O presente estudo almeja debrucar-se sobre a abertura da Justica Fiscal aos Meios de
Resolucdo Alternativa de Litigios, especificamente o caso da Arbitragem em Matéria
Tributaria. A perspetiva passa por fazer um ponto da situacdo, relembrando todo o
caminho percorrido até a aplicagdo do mesmo, bem como colocar em contraposi¢éo

objetivos e resultados, ponderando entdo qual o caminho a seguir no futuro.

Primeiro, comecaremos por realizar uma breve explanacdo das carateristicas
essenciais relativas aos principais meios de Resolugdo Alternativa de Litigios, passando
naturalmente para uma explanacdo mais densificada relativamente a Arbitragem, objeto

central deste estudo, e do seu regime juridico principal, a Lei da Arbitragem Voluntaria.

Nesta senda, e levantadas as principais carateristicas da Arbitragem, inserida
tipicamente num universo de Direito Privado, entraremos no cerne do Direito Publico,
compreendendo como este, tendo como parte da sua relagdo juridica tipica o Estado, tera
capacidade para se ajustar as regras de uma relacdo juridica paritaria e guiada pela
autonomia privada, como € tipico do universo privatista. Mais importante ainda,

levantaremos as motivacdes que conduziram o préprio Estado a colocar-se nesta posicao.

Entendendo as motivacdes do Estado Fiscal para colocar em causa a relacédo juridica
tributéria classica, em razdo de abrir um espagco para a jurisdicdo arbitral como
mecanismo jurisdicional estadualmente reconhecido para as questdes tributarias,
levantaremos o caminho legislativo percorrido nesse sentido, chegando naturalmente a

uma andlise do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria.

Resta nesta fase analisar os resultados atingidos pela Arbitragem Tributaria,

verificando se estdo concretizados 0s objetivos que levaram a sua criagéo.

Ponderados o passado e o presente, resta olhar o futuro, verificando o que pode ainda
ser feito no que toca ao Regime da Arbitragem Tributaria, bem como o que pode ainda
ser feito no sentido de aprimorar a Justica Fiscal, se seguir a linha dos meios de Resolugéo
Alternativa de Litigios, se adotar um caminho diverso, porém de resultados mais

favoraveis.

16
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2. ARESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS

Em Portugal, os mecanismos judiciais comuns sdo tipicamente conhecidos néo
pelas melhores razdes. A verdade é que muito do que os caracteriza € a sua complexidade
e morosidade?, isto aliado a uma incerteza na hora da obtencdo do resultado®, incerteza
esta que muitas vezes torna injustificados os custos elevados* e o tempo despendido®. Este
meio de resolver litigios mostrava-se claramente insuficiente para responder as
necessidades da sociedade atual, cada vez mais pautada por sentimentos de celeridade,

imediaticidade e globalidade.®

1 «E de ha muito conhecida, e reconhecida, a ineficacia do Tribunais Tributarios para resolver os conflitos
de natureza fiscal — manifestada quer pelas elevadas pendéncias judiciais, quer pela demora na prolagéo
das decisoes.” (VILLA-LOBOS, Nuno; PEREIRA, Téania Carvalhais; “Arbitragem tributaria: breves
notas” In FONSECA, Isabel Celeste M. (coordenacdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributéria
Problemas e Desafios. 22 Edicao. Coimbra: Edi¢fes Almedina, fevereiro 2013. Pg. 389)

2 «“De acordo com dados divulgados pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), entre 1959 e
2015 foram julgados 139 processos contra Portugal com fundamento em atrasos na justica.” (PEREIRA,
Tania Carvalhais; “O regime de migracdo de processos para a Arbitragem Tributaria”. Arbitragem
Tributaria. Ano 2017, Nimero 7 (junho 2017). Pg. 11)

3 “Os tribunais, chamados a decidir um niimero cada vez maior de casos, nem sempre oferecem respostas
satisfatérias nem oportunas. Isto acontece por falta de flexibilidade, por um lado, e, depois, porque as
decisbes nem sempre se ajustam aos interesses em presen¢a na questdo controvertida.” (OLIVEIRA,
Maria da Conceigdo; “Mediacdo e Arbitragem no roteiro da “boa administragdo” — Experiéncia portuguesa
no contexto europeu” In FISCAL, Centro de Arbitragem Administrativa e; Mais Justica Administrativa e
Fiscal. Coimbra: Coimbra Editora, novembro 2010. Pg.65)

4 “Perante a complexidade e o pluralismo de relagdes e modelos sociais entre os cidad&os a limitacdo de
escolhas dos cidad@os no plano da justica ndo tem hoje qualquer fundamento por véarias razdes: a
administracdo publica da justica ndo cobre toda a realidade social: estd longe de satisfazer as
necessidades sociais; € lenta, cara e ineficiente; é fonte de custos burocraticos que pesam até nas decisdes
dos investidores externos.” (CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano; “Arbitragem no Direito
Tributario. Um estudo de direito comparado sobre sua admissibilidade e limites em Portugal e no Brasil”.
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal. Ano 5, Ndmero 2 — Verdo (novembro 2012). Pg. 193) Mais
ainda: “E consabido que os custos, diretos e indiretos, dos conflitos em matéria de direito pablico s&o
elevados, apesar de dificilmente quantificdveis.”, afirmando ainda a mesma autora que: “A disponibilizacéo
e reconhecimento dos meios extrajudiciais de resolugdo alternativa de litigios entre o Estado e o
contribuinte poderdo revelar-se um contributo inestimavel para a reducao da despesa publica e bem assim,
para o aumento da rentabilidade dos servigos.” (OLIVEIRA, Maria da Concei¢do; “Mediagdo e
Arbitragem no roteiro da “boa administrag¢do”...”. Pg. 62)

5 “...de um prazo que permita, de forma eficiente, que a parte vencedora seja eficazmente ressarcida dos
danos sofridos, inclusivamente dos danos morais — sendo que, em muitos casos, sd0 Varios 0s anos
decorridos entre a interposicéo da acdo e a prolagdo da sentenca em primeira instancia, aos quais podem
acrescer ainda aqueles que as instancias superiores demorarem a decidir os recursos.” (AMORIM, Jodo
Pacheco de; SOARES, Barbara M.; “Algumas considera¢cdes em torno dos Centros de Arbitragem
Voluntaria institucionalizada e dos respetivos regulamentos arbitrais”. In FONSECA, Isabel Celeste M.
(coordenagdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e Desafios. 2% Edi¢do. Coimbra:
Edicdes Almedina, fevereiro 2013. Pg. 205)

6 “De had varios anos, sendo mesmo décadas, a esta parte, a situagdo vivida nos tribunais administrativos
e fiscais é dramética. O excesso de leis, a sua instabilidade, a crescente juridificagdo das relacfes entre o
cidaddo e o Estado, e a galopante complexidade do direito administrativo e fiscal, que se fragmenta em
multiplos direitos especiais, ao alcance apenas do perito ou especialista, tudo sdo razdes a concorrer para
as enormes pendéncias acumuladas nos tribunais de primeira instancia, para 0s processos monstruosos
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E importa ter em mente que os conflitos sdo situacGes inerentes a condicdo
humana, pois todos temos expectativas e interesses diferentes. VASCONCELOS vem
apresentar trés elementos que defende serem a composicdo do conflito: Relagéo
Interpessoal como o conjunto de valores e percecdes dos dois elementos em conflito;
Problema Objetivo como as eventuais necessidades/vontades contrarias que estdo a gerar
o conflito (defende que este é o elemento do conflito mais importante de delimitar
corretamente a fim de ser passivel de atingir a dita solucdo eventual.) e Trama/Processo
como as Vvias possiveis de resolucdo do conflito, tendo em conta todos os inputs que as

partes possam fazer.’
E nesta senda que surgem os mecanismos de Resolugdo Alternativa de Litigios.

Apesar de nunca pretendendo deter um carater substitutivo dos mecanismos
tradicionais de resolver litigios, estes, pelos seus modelos simplificados, dotados de
prazos restritivos, apresentam-se como uma solucgéo eficaz e por isto capaz de fazer frente

as caréncias do mundo rapido e global em que vivemos.

Outra caracteristica diferenciadora prende-se com a possibilidade de poder
selecionar uma tipologia especifica que melhor se adapte as caracteristicas daquele litigio,
além de que mesmo dentro desta tipologia, o procedimento néo é estanque, podendo ser
ajustavel durante o desenrolar do processo. O que releva sera a procura de uma solucao,
ou no minimo, uma nova compreensdo sobre o tema para tal recorrendo aos contributos

e apoio de um terceiro a relacao.

Porém, antes de partir para um qualquer mecanismo de resolucédo alternativa de
litigios, é essencial desde logo avaliar se se considera que as técnicas associadas ao
mesmo serdo eficazes na resolucdo daguele conflito em concreto. Nao o sendo, dever-se-

& optar por outro mecanismo mais adequado.

Parece, por isso, importante para 0 objeto deste estudo ndo s6 se enquadrar a
Arbitragem enquanto mecanismo de resolugéo alternativa de litigios, como também para

compreender melhor a sua tramitagdo como fazer um breve levantamento de quais os

que neles se acumulam, e para os prazos, muito além do aceitavel, de prolagdo das sentencas.” (VILLA-
LOBOS, Nuno; “Novas configuracdes da Justica Administrativa e Fiscal em Portugal” In FONSECA,
Isabel Celeste M. (coordenagdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e Desafios. 22
Edicéo. Coimbra: Edi¢cbes Almedina, fevereiro 2013. Pg. 365)

7 Posicdo defendida por Carlos Eduardo de Vasconcelos (VASCONCELOQS, Carlos Eduardo de; Mediagéo
de conflitos e praticas restaurativas. Sdo Paulo: Método, 2015. Pgs.23-24)
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outros meios de resolucdo alternativa de litigios mais comuns, apresentando também
algumas das suas carateristicas principais. Serdo eles: a Negociagdo, a Conciliacdo e a
Mediacdo. Além de naturalmente mais tarde ser aprofundada a Arbitragem.

2.1. A MEDIACAO

Existe uma essencialidade na Mediacdo que passa pela voluntariedade do
processo, sendo talvez este o elemento mais importante. Porqué? Porque a carateristica
distintiva deste tipo de resolucdo passa por serem as partes a determinar qual a solugéo
que pretendem definir para o conflito. A funcdo do mediador é a de se manter isento,
apenas so e unicamente conduzindo o processo. Os seus contributos deverdo servir apenas
para conduzir as partes a atingir a solugio®, independentemente de vir a considerar que
esta possa ou ndo ser a solucdo 6tima para o conflito em causa. A sua funcéo é definida

como “o efeito presenga”®.

Outro elemento fundamental neste tipo de litigio é o fator confidencialidade®®.
Este é reforcado porque as partes apenas estdo vinculados a ele por via do acordo de
Mediacdo, porém, o mediador é obrigado a sigilo profissional.

O seu papel passa por apresentar as melhores técnicas do ponto de vista relacional,
tendo sempre em mente o lugar comum de que ‘“cada caso ¢ um caso”, isto ¢, que
importara adaptar as técnicas de que dispde aos contornos do caso concreto. Poder-se-4,
contudo, determinar que por detrds dos seus contributos estardo sempre as nocbes de

promover uma melhor comunicacdo, para tal aliviando a tensdo entre as partes

8 Refere Mariana Franca Gouveia que tem surgido alguma Doutrina na defesa de que seria interessante abrir
espaco para uma mediacdo interventora, permitindo ao mediador apresentar propostas para a solugdo do
litigio. (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolucéo Alternativa de Litigios, 22 Edi¢do. Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, maio 2012. Pg. 43)

9 (JESUINO, Jorge Correia — A Negociacao — Estratégias e Taticas. 32 Edicdo. 22 tiragem. Lisboa: Texto
Editora, agosto 2003. Pg. 128)

10 Ha excecdes a regra geral da confidencialidade, nomeadamente as versadas no elenco do Artigo 7° da
Diretiva 2008/52/CE nas suas alineas a) e b) (“a) Caso tal seja necessario por razdes imperiosas de ordem
publica do Estado-Membro em causa, em especial para assegurar a protecao do superior interesse das
criangas ou para evitar que seja lesada a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa; b)Caso a
divulgacéo do contetido do acordo obtido por via de mediacao seja necessaria para efeitos da aplicagéo
0U execugdo desse acordo”) bem como o n°3 do Artigo 5° da Lei n.° 29/2013 que dispde que “O dever de
confidencialidade sobre a informacao respeitante ao contetido da mediagéo s pode cessar por razdes de
ordem publica, nomeadamente para assegurar a protecéo do superior interesse da crianga, quando esteja
em causa a protecdo da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal seja necessario
para efeitos de aplicacdo ou execugdo do acordo obtido por via da mediacéo, na estrita medida do que,
em concreto, se revelar necessario para a prote¢do dos referidos interesses.”.
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tipicamente gerada pela situacdo de conflito. Para tal tera obviamente de conquistar a
confianca das partes, para que seja merecedor de tomarem em conta as suas indicagdes,
refletindo sobre as mesmas e atingindo uma resolugéo do conflito mais eficazmente. Para
um agucar dessa eficacia, podera recorrer a imposi¢cdo de objetivos estruturais ou

temporais.

A importancia da Mediacdo no universo da Resolucdo Alternativa de Litigios é
comprovada na necessidade do estabelecimento de um Codigo Europeu de Conduta para

0s Mediadores, apresentado a 2 de julho de 2004, na Comisséo Europeia.

Este foi o ponto de partida para a elaboracdo de legislacdes especificas ao nivel
europeu e nacional. Caso disso serdo a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 21 de maio de 2008 relativa a certos aspetos da Mediagdo em matéria civil
e comercial*', bem como a Lei n°.29/2013, de 19 de abril, que vem consagrar a Lei da
Mediacdo, que se assume como o definidor dos principios gerais aplicaveis a Mediacéao

realizada em Portugal.

Existem dois momentos para concretizagdo da Mediacdo: Mediagéo centrada no
processo ou Mediacdo centrada no contetdo. No primeiro momento, 0 mediador cria
ligacdo com as partes, tomando assim conhecimento dos factos do processo. No segundo
momento, apoia-0s no encontro de solugdes viaveis, retornando sempre o foco no que 0s

une, ndo nos elementos que o0s separam.

Apesar de resolvidos de modo casuistico em razdo da regra da nao tipificacao, é
ainda assim possivel apontar alguns momentos tidos como preponderantes na Mediacao,
serdo eles: um momento de Pré-Mediacao, em que o terceiro procura inteirar-se de todos
0s elementos necessarios para conseguir apoiar na resolucao do litigio, apresentando este
mecanismo de resolucédo e obtendo o consentimento absoluto das partes, essencial para o
funcionamento do processo; num segundo momento tracar as questdes preponderantes de
modo a definir uma espécie de esquema fasico para o decurso da resolucdo; determina-se
posteriormente o conjunto de solugdes possiveis que confluem num termo intermedio

entre as posigdes das duas partes.

11 A destacar o seu ponto 6 dos Considerandos do diploma (pg.1): “A mediacdo pode proporcionar uma
solugdo extrajudicial rapida e pouco onerosa para litigios em matéria civil e comercial através de
procedimentos adaptados as necessidades das partes. E mais provavel que os acordos obtidos por via de
mediacdo sejam cumpridos voluntariamente e preservem uma relagdo amigavel e estavel entre as partes.
Estas vantagens tornam-se ainda mais evidentes em situagoes que apresentam aspetos transfronteiri¢os.”.
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Resta apenas selecionar uma opg¢éo, e com base nesta, redigir o acordo final.
Dependendo de pais para pais, este acordo tera ou ndo de ser homologado. No caso
portugués, a Lei da Mediagdo no seu artigo 14° determina a imperatividade desta
homologacéo nos casos legalmente previstos por forma a deter forca executiva, abrindo
ainda a oportunidade de solicitacdo da mesma por vontade das partes. Nota devida ao
facto de o Artigo 9° da mesma Lei n.°29/2013, de 19 de abril, excecionar os casos em que

a forga executiva exista sem a necessidade de homologagao judicial.

No que concerne as fases, existe um elemento Unico neste mecanismo de
Resolugdo Alternativa de Litigios: o caucus. Este é um instrumento que permite ao
mediador reunir com cada uma das partes separadamente durante o0 momento da
negociacdo por forma a estabelecer um contato mais individualizado. Porém muitos sdo
0s que discordam deste instrumento por, na sua visdo, por em risco a confianca dos entes

envolvidos no processo e a propria isencdo do mediador.

Héa ainda a possibilidade de um conflito ser resolvido com recurso a Co-Mediacéo,

que é conhecida por obter resultados positivos.

Assim podemos resumir Media¢do como: “...um procedimento, composto por
uma série de estratégias e técnicas, mediante a qual as partes implicadas, com a
participacdo e ajuda de um mediador imparcial e independente, identificam, formulam e
analisam as questdes em disputa, com o objetivo de desenvolver e propor estas mesmas
opcdes ou alternativas que lhes permitam chegar a um acordo que solucione o conflito

ou melhore as relacées das partes”.*?

2.2. ANEGOCIACAO

Este é um procedimento que além de se centrar na procura de solucgdes, passa por
criar um conjunto de mecanismos que permitam aplicar as ditas solu¢cdes em termos

praticos.

Uma das carateristicas distintivas da Negociacao € o facto de que este é o Gnico

meio de Resolucdo Alternativa de Litigios que ndo exige a presenca de um terceiro.

12 Tradugdo Livre (HERA, Carlos Maria Alcover de la; “La Mediacion como estrategia para la resoluciéon
de conflictos: una perspectiva psicosocial” In QUIROGA, Marta Quiroga (directora); Métodos alternativos
de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar. Madrid: Dykinson, 2006. Pg. 116)
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Poder&o as partes arriscar a aplicagédo de técnicas e perspetivas negociais com vista
a atingir a aclamada solucdo para o conflito. Esta via d& as partes o total controlo do
processo, 0 que poderd aumentar o sentimento de seguranca, pois irdo sentir-se a

participar totalmente no processo decisério no qual se colocaram.

No entanto, isto faz com que alguma Doutrina acredite que a Negocia¢do néao
deveria ser autonomizada como meio de Resolucdo Alternativa de Litigios, dado que a
Negociacdo entre ambas as partes do processo devera fazer parte de todos os modos de
Resolucdo Alternativa de Litigios'®. A restante Doutrina que vai no sentido deste
reconhecimento, considerando que é precisamente a necessidade de dominar técnicas
negociais que funciona como fator produtor de efeitos na Negociagdo como meio
autonomizado. Mais do que técnicas, é essencial que o negociador tenha poderes de
comunicacdo soberbos no sentido de promover o didlogo e 0 consenso entre as partes, 0
que pode avistar-se como algo complexo em casos em que 0S Seus proprios interesses e
expectativas estejam colocados em causa. Assim existe vantagem em que permitam a um

terceiro, externo ao processo, que os auxilie na sua conducéo.

A ideia da Negociacdo é essencialmente a de “...discutir a forma de uma agdo
conjunta mediante a qual gera um conflito surgido...’**. Dada a pluralidade de conflitos
possiveis, muitas vezes o negociador pode ndo ser necessariamente de uma area juridica,
podendo ser originario de qualquer ciéncia social que possa contribuir para dirimir o

conflito.

Novamente no caso da Negociacdo é possivel destrincar fases, porém nunca sera
possivel afirmar que o processo se passara exatamente dessa forma, visto a tramitacdo ser

adaptavel em razao do conflito que esteja a ter lugar.

Partindo do pressuposto que seja levado a cabo por um terceiro isento, 0 passo
inicial terd de ser naturalmente a recolha de dados relevantes sobre o préprio conflito,
bem como os das partes que 0 compdem, no que toca a conduta ou a valores. Tipicamente,

as posicoes serdo de total oposicao. O papel do negociador pode por isso passar por tentar

13 Admitem, contudo, a necessidade de conhecimentos técnicos no sentido de poder levar a cabo a
Negociacdo do modo mais eficiente possivel. Segundo Mariana Franca Gouveia neste sentido vdo Henry
Brown e Arthur Marriot na sua obra de 1999 ADR Principles and Practice. No sentido da ndo
autonomizacdo surge Paula Costa e Silva, na sua obra A Nova Face da Justica. (GOUVEIA, Mariana Franca
— Curso de Resolugdo...,. Pg.36)

4(MAZO, Fernando Rodriguez; “La Negociacion como estrategia para la resolucion de conflictos: una
perspectiva psicosocial” In QUIROGA, Marta Quiroga (directora); Métodos alternativos de solucién de
conflictos: perspectiva multidisciplinar. Madrid: Dykinson, 2006. Pg. 129)
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equilibrar o poder entre as partes, para evitar que o processo seja manipulado. Isto pode
revelar-se essencial nos casos em que haja abertura para uma parte coagir a outra a aceitar

um acordo que mais lhe convém.

Posteriormente, no contexto da Negociacdo, tera a sua importancia numa segunda
fase, definindo elementos como por exemplo o local onde se realizardo os encontros.
Embora este passo possa parecer dotado de pouca relevancia, a verdade é que o contexto
negocial certo podera ser o meio mais eficaz para atingir uma resolucéo eficaz para o

conflito.

Na terceira fase, primeira na elaboracao concreta de um acordo, estardo centrados
no tracar de alternativas possiveis para resolucdo do conflito, passando a quarta e quinta
fases pela selecdo da alternativa mais viavel, bem como o método de a colocar em pratica.
Resta como sexta fase, e momento final, avaliar se as partes sentem que aquele é o ponto
6timo em termos de solucgdes possiveis a encontrar. Sendo-o, e aceitando a alternativa e
modo de aplicacdo selecionados, da-se por concluido o processo de negociacao. O acordo

sera assim redigido e apenas se considera aprovado se o for por unanimidade.

MARIANA FRANCA GOUVEIA afirma existir na atualidade uma mistura de
dois modelos de negociacdo: modelo cooperativo e modelo competitivo. A diferenca
assenta essencialmente na conduta a utilizar para o resultado pretendido. No modelo
cooperativo, o foco centra-se na resolucdo, muito centrado no modelo da negociagéo dos
principios apresentado por Fisher, Ury e Patton nos anos 80. Ja 0 modelo competitivo
passa na sua essencialidade por ganhar o litigio, podendo algumas vezes tal facto passar

por manipulagio®.

Quanto ao Modelo da Negociacdo dos Principios, este assenta em 4 vetores:
pessoas, interesses, opcles e critérios. Primeiro conta abandonar as consideracfes
pessoais, conseguindo afastar a pessoa do conflito. Depois, importa notar que através da
analise dos interesses das partes € mais simples atingir a resolugéo do litigio do que pela
posi¢do que cada um deles apresenta no &mbito da negociacdo, ou seja, compreendo
melhor o que gera repercussdes negativas, mais facilmente se encontrara um modo de as
sanar. O facto é que muitas vezes pode até concluir-se que ndo existe uma efetiva
oposicdo como as posi¢des fazem parecer e 0s interesses poderao ser conjugaveis. Certo

é que, quanto maior for a variedade de opgBes, mais rapidamente as partes terdo

15 (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo...,. Pgs. 37-40)

23




AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

disposicao de ceder, precisamente porque perdem o foco no facto de o estarem a fazer.
No que concerne aos critérios, estes deverdo ser objetivos em prol da eficiéncia de todo
este processo.

Assim, podemos resumir Negociagdo Como um mecanismo que: “...consiste num
processo de resolucdo de um conflito entre duas ou mais partes opostas através da qual
ambas ou todas as partes modificam as suas exigéncias até alcangcarem um compromisso

aceitavel para todas.”.*®

2.3. A CONCILIACAO

O papel do conciliador passa por apoiar as partes na criacdo de solugdes, assim
em conjunto atingindo um acordo. Uma das caracteristicas mais diferenciadoras deste
tipo de meio de Resolucdo Alternativa € o fator confidencialidade, que, de modo

diferenciador de todos 0s outros mecanismos, nao esta assegurado.

Este mecanismo de Resolucdo Alternativa de Litigios tem uma profunda utilidade
em contexto judicial tradicional, logo na fase anterior ao momento em que se da inicio as
sessOes de julgamento. Se as partes tiverem a capacidade, guiadas por um juiz, de atingir
uma solucdo satisfatoria esta pode ser uma via de escape satisfatoria para todos: o juiz vé
0 processo solucionado e as partes veem assim atingida a solucéo para um litigio que se
poderia arrastar durante anos nas varas de um tribunal. Desta forma, temos assim uma
conciliacdo jurisdicional, benéfica para todos os entes que possam estar envolvidos direta

ou indiretamente com 0 processo em causa.

A vertente jurisdicional é a utilizacdo mais comum da Conciliagcdo, no que

concerne aos direitos disponiveist’.

16 (CUNHA, Pedro — Conflito e negociagdo. Porto: Edices Asa, junho 2001. Pg. 49)

17 A Tentativa de Conciliagdo chega mesmo a ser uma figura legalmente prevista no seio do Direito
Processual Civil, estando nomeadamente expressa no Artigo 594° do vigente Cédigo do Processo Civil. Em
tracos gerais, dispde o artigo que por solicitacdo conjunta das partes, surge um momento de conciliagdo
presidido pelo juiz (ou basta até mesmo se este Gltimo o considere pertinente), apoiando as partes a
encontrar uma solucao ajustada as suas pretensdes. Frustrando-se esta tentativa, surge uma ata em que deve
constar quer as razdes das partes que levam a continuacdo do litigio, bem como as sugestdes apresentadas
pelo juiz como eventuais. Este mecanismo podera apenas ser acionado uma vez no decurso do processo.
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E dificil tracar uma evolugdo ou até mesmo fases eventuais que componham este
mecanismo, porque na verdade ele funcionard sempre de uma forma puramente
casuistica, dependendo totalmente das caracteristicas da situacdo em litigio bem como do
agente que toma a posicao de conciliador.

Assim podemos resumir Conciliagdo como “...as diligéncias promovidas e

conduzidas pelo juiz ou arbitro para tentar resolver o litigio por acordo de partes.”.*8

18 (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo...,. Pg.91)
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3. AARBITRAGEM: O MECANISMO JURISDICIONAL

DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS

«A arbitragem — costuma dizer o advogado — é boa até que eu perca. Quando isso
acontece, ndo penso duas vezes a ir a Juizo.” E preciso que os advogados e juizes se
habituem a n&do ver a arbitragem como segundo tempo do processo, que é um jogo,

conforme comparagcao feita no famoso artigo de Piero Calamandrei®»?°

E precisamente neste paralelo entre a arbitragem e a tramitag&o judicial tradicional
que importa comecar. E este paralelo s6 se compreendera com recurso aos conceitos de

autonomia privada e ius imperii.

A arbitragem € sem divida o meio de Resolucdo Alternativa de Litigios que mais
se aproxima da tramitacdo judicial comum. Em ambos os meios o comum sera: duas
partes em litigio, recorrem a um ente terceiro, que depois de ouvir as suas pretensdes e
produzir prova sobre os argumentos que as mesmas apresentam para sustentar as suas
posicdes, define qual a solugéo ideal para o caso em apreco. E a solucgéo ideal definida

por este terceiro tem forga vinculativa. Eis o que os une.

Importa agora 0 que 0s separa. Apesar de ambos 0s meios estarem capacitados
para resolver litigios seja no dominio privado seja no dominio publico, a verdade é que
um deles atua no seu exercicio sob a égide estatal, logo publica. A tramitacdo comum sera
levada a cabo por um juiz ao servi¢o do Estado Portugués que se encarregara de resolver
o litigio em causa recorrendo a legislacdo portuguesa, bem como a doutrina e
jurisprudéncia disponivel. Pretende-se que a figura do juiz seja 0 mais isenta possivel, o
facto que prova é que 0s processos sdo mesmo atribuidos de forma aleatéria a quem os
vai julgar. Cabe assim ao juiz o exercicio da func¢do jurisdicional nos tribunais de Estado,
definidos pela Constituicdo da Republica Portuguesa no seu artigo 202° n°1 como 6rgaos

de soberania. Atuando como 6rgdos soberanos na administracao da justica, as decisdes

19 Referéncia provavel a obra mais famosa de Piero Calamandrei «Eles, os Juizes, vistos por um advogado»,
relativo ao modo como a Justica era administrada em Italia entre os anos de 1935 e 1956.
(BERMUDES, Sergio; “Arbitragem: um instituto florescente”. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Ano
13, Numero 50 (julho-setembro 2016). Pg.388)
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por si emitidas sdo dotadas de forca executoria, abrindo uma janela para san¢des nos casos

de incumprimento??.

A diferenca fulcral na Arbitragem é que esta desenvolve-se puramente no ambito
do dominio da autonomia privada?? (podendo até o Estado surgir como uma das partes do
litigio, porém neste ambito vai ser equiparado a um privado no poder negocial que lhe é
conferido). E a vontade das partes que determinara desde logo se existira Arbitragem?
ou ndo, em seguida, quais os arbitros a serem designados para o litigio e em que namero,
o local onde iréa ter lugar a tramitagcdo do processo e, por fim, quais as regras que 0s irdo
reger na tramitacdo do mesmo. Além disto, em ultima ratio, a Arbitragem pode vir a
depender dos tribunais judiciais comuns, em caso de incumprimento por uma das partes
do acordo emanado. Os tribunais arbitrais dispdem de poder vinculativo? nas decisdes
que emanam, porém, por no estarem revestidos de ius imperii % & semelhanca dos em
que os tribunais judiciais (que atuam como autores do exercicio do poder jurisdicional do
Estado), em caso de incumprimento pelas partes, havera sempre a necessidade de recorrer

2L Constituicdo da Republica Portuguesa, Artigo 205° n°3 — “A lei regula sobre os termos de execugao das
decisBes dos tribunais relativamente a qualquer autoridade e determina as sangfes a aplicar aos
responsaveis pela sua inexecugdo.”

22O corolério do principio da autonomia privada é a liberdade negocial espelhado no contetido do n°1 do
Artigo 405° do Cadigo Civil, que prevé a liberdade contratual das partes, desde que atuem dentro dos limites
da lei: “Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos,
celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver.”
Assim, podem as partes atuar em autonomia da vontade, considerando que cumpram os limites legais.
Segundo Ana Prata autonomia da vontade define-se como o “Principio em virtude do qual, dentro dos
limites estabelecidos na lei, a vontade livremente expressa tem o poder de criar, modificar e extinguir
relagdes juridicas.” (PRATA, Ana — Dicionario Juridico, 5% Edicdo editada e aumentada, Coimbra:
Edi¢cdes Almedina, setembro 2009. Pg. 196)

23 Excecdo feita nos casos de Arbitragem Necessaria, em que a legislagdo conduz nesse sentido.

24 Constituicdo da Republica Portuguesa, Artigo 209° n°2 - “Podem existir tribunais maritimos, tribunais
arbitrais e julgados de paz.” — Jorge Miranda e Rui Medeiros nas anotagdes que realizaram a Constituigao
da Republica Portuguesa definem precisamente esta ideia de que, pelo modo como o legislador orientou a
construcdo normativa, a nogdo sera sempre a de que os tribunais arbitrais estdo subordinados ao regime da
categoria dos tribunais judiciais. (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa
Anotada. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. Pg. 115). Defendem assim a ocorréncia de um verdadeiro
exercicio privado da fungdo jurisdicional. (Idem, pg. 117). Importa atentar também que em termos de
sentenca, deverdo cumprir o regime de garantia da Constitui¢do, tal como previsto no Artigo 204° da
Constituicéo.

%5 Expressdo do direito romano que significa “Poder de Soberania. Direito de Mandar. Direito Absoluto.”
(CARRILHO, Fernanda — Dicionario de Latim Juridico. 22 Edi¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, junho
2010. Pg. 222 - Entrada n° 5958)
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aos tribunais judiciais para que estes facam cumprir o acordo pelos meios que dispdem,

sendo certo que a sentenca arbitral surgira ja com o valor de titulo executivo.?%?’

Existem por isto diversas teorias surgidas de interpretacdes doutrinais ou
jurisprudenciais que pretendem caraterizar a natureza da Arbitragem enquanto
mecanismo de Resolucdo Alternativa de Litigios: Teoria Privatista ou Contratual; Teoria

Jurisdicional: Teoria Intermediéria ou Mista e a Teoria Autonoma.8.

Os defensores da Teoria Privatista veem a Arbitragem como um negdécio juridico
entre as partes e o arbitro, em que estes por via de um contrato chegam a um acordo. E a
homologacdo deste que confere ao contrato o valor final de sentenca. Ja na Teoria
Jurisdicional a crenca centra-se na imagem de um arbitro com os poderes de um juiz,
dotado de poder de autoridade para resolver os conflitos, poder este que Ihe é cedido pelo
Estado, pelo reconhecimento da instancia arbitral.

A Teoria Mista pretende, como o0 nome indica, ir buscar referéncias as duas teorias
anteriormente apresentadas assumindo a Arbitragem como um sistema intermédio entre
um julgamento em tribunal comum e meramente um negdcio juridico gerado por via de
um contrato: a Arbitragem surge no ambito de um sistema juridico, sendo 0 processo
litigado com base num contrato estabelecido entre as partes e o arbitro, tendo esta eficacia

executiva quando produzida a sentenca.

Por fim, a Teoria Autbnoma, em que a Arbitragem € tida como um sistema de

resolucdo de conflitos per si, isolado dos restantes sistemas juridicos.

2% E neste sentido que vai & posi¢io de JOAO CAUPERS e VERA EIRO: “O Estado pode admitir a
arbitragem; mas, mesmo quando a admite, nunca aceita o seu afastamento absoluto e definitivo da solugéo
do litigio. Na verdade, o Estado tolera a privacédo do poder de julgar os seus juizes (jurisdictio) em favor
dos arbitros, mas jamais aceita despojar-se do poder de execugdo da decisdo (imperium). Se a decisao
arbitral ndo for voluntariamente executada pelas partes, havera que requerer a sua execugdo a um tribunal
do Estado.” (CAUPERS, Jodo; EIRO, Vera — Introduc&o ao Direito Administrativo. 122 Edicao. Lisboa:
Ancora Editora, setembro de 2016. Pg. 538)

27 Lei da Arbitragem Voluntaria, Art. 42° n°7 parte final e Cédigo do Processo Civil, Art. 703° n°1 alinea
d), no qual existe a previsdo no sentido de que a sentenga arbitral podera funcionar como titulo executivo:
“A execugdo podem servir de base: Os documentos a que, por disposicio especial, seja atribuida forca
executiva.”.

28 As primeiras trés teorias sdo apresentadas por Mariana Franga Gouveia (GOUVEIA, Mariana Franga —
Curso de Resolugdo...,. Pg.119-120). Sdo igualmente defendidas estas trés teorias por Viviane Rosolia
Teodoro, com acréscimo da Gltima teoria, Teoria Autdnoma, apenas apresentada por esta autora
(TEODORO, Viviane Rosolia; “Principios da Arbitragem: o Principio Kompetenz-Kompetenz e suas
consequéncias”. Revista de Arbitragem e Mediacdo. Ano 13, NUmero 51 (outubro-dezembro 2016).
Pg.226) . (A este proposito ver também: CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 52 ed. S&o Paulo:
Ed. RT, 2015 — 4.3. Natureza Juridica da Arbitragem).
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Analisando o sistema juridico portugués, a teoria que mais se aproxima da nossa
realidade juridica sera a Teoria Jurisdicional. Isto porque a Constituicdo da Republica
Portuguesa reconhece a existéncia de tribunais arbitrais, concedendo deste modo aos
mesmos a oportunidade de atuar no exercicio do poder jurisdicional do Estado, dotando

assim as suas decisdes de vinculatividade (poder executorio) e de forca executiva.

Independentemente do nimero de teorias existentes para provar a natureza deste
mecanismo, um elemento transversal a todas sera sempre a predominancia da vontade das

partes na atuacéo sob égide da sua autonomia privada.

Assim, conseguimos destacar uma natureza jurisdicional e uma origem privada,

tracando assim o carater juridico da Arbitragem?.

MANUEL BARROCAS define a Arbitragem como “...um modo de resolugdo de
litigios entre duas ou mais partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém poderes
para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuido por convencio das partes.”*° Ja
MARIANA FRANCA GOUVEIA afirma: “A arbitragem pode ser definida como um
modo de resolucéo jurisdicional de conflitos em que a decisdo com base na vontade das
partes é confiada a terceiros. A arbitragem €, assim, um meio de resolucéo alternativa
de litigios adjudicatdrio, na medida em que a decisdo é proferida por um ou Vvarios

terceiros. E essa decis&o é vinculativa para as partes.”3!

Das definicBes apresentadas existem alguns vetores a destacar: modo de
Resolucdo Alternativa Jurisdicional, gerador para duas ou mais partes de detencdo de

poderes resolutivos, poderes esses reconhecidos por lei.

Antes de aprofundar o seu reconhecimento legal, importa fazer um levantamento
do elenco de tipologias possiveis: por um lado, Arbitragem voluntaria ou Arbitragem

necessaria; por outro lado, Arbitragem ad hoc ou Arbitragem institucionalizada.

O primeiro conjunto reporta-se precisamente a base legal: se é a lei que determina
a ocorréncia de Arbitragem naquele cenério, ficando vetado as partes a intervengédo no

que toca a ocorréncia do proprio litigio arbitral, isto é, regras em que 0 mesmo seja

29 Posigdo assumida por Mariana Franga Gouveia (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo....
Pg.120)

30 (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de.... Pg. 31-32)

31 (GOUVEIA, Mariana Franga — Curso de Resolugdo...,. Pg. 101)
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dirimido, direito aplicavel e método de nomeacéo dos arbitros, passando a surgir como
um encargo conferido e ndo como uma confianca cedida pelas partes aquele terceiro®?
(arbitragem necessaria) ou se por outro lado, as partes convencionaram tudo a que este
modo de Resolucdo Alternativa de Litigios diz respeito através de um contrato
(Arbitragem voluntaria). A Arbitragem necessaria é frequente em litigios da area do
Direito do Trabalho.

O segundo conjunto reporta-se a0 modo como a Arbitragem € realizada: se 0
tribunal é constituido apenas para a resolucdo daquele litigio (Arbitragem ad hoc) ou se
por outro lado, é escolhido um centro de arbitragem institucionalizado como local para
dirimir o litigio (Arbitragem institucionalizada®®). Por mais que o centro esteja ja
estabelecido, este ajuda meramente na componente administrativa, dado que serdo os

arbitros nomeados a dirimir o litigio.

Este enquadramento foi relevante para o levantamento de um conjunto de
diplomas que estabelecem o referido reconhecimento legal de poderes em sede de
Arbitragem, além das previsGes constitucionais ja apresentadas, que vém provar também

a componente jurisdicional deste meio de Resolucdo Alternativa.

No que toca a acolhimento legal, € em 1986, por influéncia dos movimentos
internacionais nos quais a arbitragem ia ganhando terreno®, que a Lei Portuguesa
concretiza a previsao constitucional quanto a existéncia de tribunais arbitrais, gerando o

regime que regulara a existéncia de arbitragem voluntaria em Portugal. Para tal, surge a

$2Posicdo defendida por Manuel Pereira Barrocas (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de... Pg. 90)
33 Seguindo a linha de pensamento de Mariana Franca Gouveia, importaria referir a existéncia de dois tipos
de arbitragem institucionalizada: um modelo apresentado como mais histérico, em que o centro
institucionalizado surge apenas como apoio no &mbito administrativo (secretaria e decisdo relativa a
imparcialidade e independéncia dos arbitros) gerando-se a criagdo de um tribunal para cada litigio, que
acabam por ser gerados de modo ad hoc. Este modelo é adotado principalmente no contexto do direito
comercial. J& no contexto do direito do consumo, € recorrente a utilizagdo do segundo modelo de arbitragem
institucionalizada, em que o tribunal esta estabelecido contendo um arbitro fixo e uma secretaria que da
apoio aos litigios. A esta equipa cabe gerir todos os processos que entrem nesse centro. (GOUVEIA,
Mariana Franga — Curso de Resolugdo...,. Pg. 107)

3 “Na verdade, as exigéncias deste, a globalizagdo dos mercados financeiros e comerciais, a conveniéncia
em submeter a técnicos experientes escolhidos pelas partes, juristas ou nao, a resolucao de litigios dentro
de certas regras pré-acordadas ou previamente conhecidas, que evite a sua submissdo aos tribunais
judiciais do pais de uma das partes, que seja 0 mais célere possivel e desprovido dos formalismos juridicos
constitui uma ambicao legitima e natural de qualquer empresério. Esta popularidade na area internacional
acabou por influenciar, igualmente, as empresas no plano doméstico, confrontadas com a acumulacgéo de
processos nos tribunais judiciais, pela demora na sua resolucdo e pelo interesse em manter a
confidencialidade na lide e, na medida do possivel, evitar a carga psicoldgica do contencioso judicial, bem
como a preserva¢do da relagdo comercial com a contraparte.” (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual
de.... Pg. 46 Ponto 45)
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29 de agosto a Lei n.°31/86 como a primeira Lei da Arbitragem Voluntaria. Este diploma
vem a sofrer uma corre¢do atraveés da aplicacdo do Decreto-Lei n°. 38/2003, de 8 de
marco, que pretende alterar os procedimentos referentes ao processo sumario de
execucdo. Este quadro legal acaba a ser revisto e alargado em 2011, surgindo para tal a
Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro, sendo a Lei da Arbitragem Voluntéria atualmente

em vigor e que regula os procedimentos arbitrais que surjam.

Outro vetor a destacar dos elementos indicados: Gerador para duas ou mais partes de
poderes resolutivos. Aqui em lugar de um juiz, teremos entdo um arbitro designado pelas
partes para resolucdo do conflito, tendo estas que ter desde logo em mente que a solucao
que este firmar tera a mesma vinculatividade que a sentenca judicial produzida pelo juiz.

E que de igual modo ganha valor de caso julgado.

“Q arbitro coloca-se entre as partes, mas acima delas, igualando-se a posicéo do
Juiz.”*® Tendo sempre em mente que o poder do juiz emana da lei, enquanto 6rgdo de
soberania do Estado, por outro lado o poder do arbitro emana da convencéo arbitral (tema
a ser aprofundado mais adiante). Por mais que a origem dos seus poderes seja distinta, a
verdade é que os tribunais judiciais e arbitrais poderdo trabalhar em conjunto, ndo raras
vezes. Podem adotar uma postura cooperativa para a producdo de prova, cumprindo os
principios do dever de cooperacdo na descoberta da verdade. Outros exemplos desta
postura colaborativa podem passar pela eventual nomeacéo dos arbitros ou do Presidente
do Tribunal Arbitral por parte do tribunal judicial ou at¢ mesmo no decretamento e
execucdo de medidas cautelares. Os tribunais tradicionais podem, por outro lado, surgir

com uma postura fiscalizadora, no sentido de controlar a atuacdo na ordem da legalidade.

O Estatuto do Arbitro é algo que vem previsto na Lei da Arbitragem Voluntaria, no
seu Capitulo 11 (Artigo 8° ao 17°).

Desde logo se determina que o tribunal arbitral pode ser constituido seja por um ou
varios arbitros, desde que em nimero impar, sendo que na auséncia de determinacdo a

regra sera trés arbitros.

35(TEODORO, Viviane Rosolia; “Principios da Arbitragem...”. Pg. 235)
% |_ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 8°
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As partes podem optar por designar os arbitros elas préprias ou definir regras para
que os terceiros os designem®’. Clarifiquemos tendo por base o regime regra de trés
arbitros em que: “...cada parte deve designar um igual nimero de arbitros e os arbitros
assim designados devem escolher outro arbitro, que atua como presidente do tribunal
arbitral.”®® Em casos excecionais de pluralidade dos demandantes ou demandados, deve
o tribunal seguir este regime regra de trés arbitros, designando os demandantes um arbitro
e 0s demandados outro, assim determina o n°1L do Artigo 11° da Lei da Arbitragem
Voluntaria. No caso de impossibilidade de consenso, a nomeacao fica a cargo do tribunal
estadual.*® Igualmente estara o tribunal estadual encarregado nos casos de: auséncia de
consenso pelas partes e o tribunal arbitral seja constituido por um tnico arbitro*°; no prazo
de 30 dias pos rececdo do pedido, uma das partes ndo designe o arbitro ou os arbitros

designados ndo concordem na escolha do arbitro presidente®.

A vantagem de o arbitro ser designado pelas partes passa essencialmente pelo fator
especializacdo, o que contribui para que exista maior confianca das partes no processo
visto que quem o vai litigar terd conhecimentos mais ajustados as necessidades e
contornos do caso concreto. Muitas vezes as partes acabam até por selecionar arbitros que
de um ponto de vista doutrinal sejam mais proximos da posi¢do que pretendem fazer
valer. Apesar de ndo existir restricdo, existe obrigacdo legal de ter em conta as
qualificacdes acordadas como necessarias na convencdo arbitral ou por forma a garantir

a independéncia e imparcialidade do nomeado(s).*?

A independéncia e imparcialidade s&o dois dos requisitos mais importantes para
poderem ser designados como arbitros, sendo que além disto se lhes exige que sejam
pessoas singulares e plenamente capazes.*® Espera-se que a sua conduta seja diligente,
para tal se abrindo lugar a sua responsabilizacdo ao mesmo nivel que a dos magistrados

judiciais*, pelo menos perante as partes, havendo mesmo lugar a resposta caso a sua

37 1dem, Art. 10° n°1

38 |dem, Art. 10° n°3 (excerto)
3 1dem, Art. 11° n°2

40 1dem, Art. 10° n°2

41 1dem, Art. 10° n°4

42 1dem, Art. 10° n°6

4 1dem, Art. °n%s 1e 3

4 1dem, Art. °n%4 e 5
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inacdo seja geradora de dano®. Igualmente é esperada uma aura de confidencialidade

sobre o litigio.

“Através da garantia de um arbitro imparcial, o procedimento arbitral pode
representar um instrumento ndo apenas técnico, mas ético para solucdo da questao
controvertida.” O Codigo Deontologico da Arbitro, produzido pela Associago
Portuguesa de Arbitragem pretende surgir precisamente como este garante de conduta
pautada pela ética e “...fazendo respeitar o prestigio e a eficiéncia da arbitragem como
meio justo de resolucao de litigios.”*®. Destacam-se os principios aqui ja destacados como
a independéncia e imparcialidade*” ou a confidencialidade*, mas destacam-se alguns
outros ndo presentes na Lei da Arbitragem Voluntéria, desta feita mais de cariz
profissional, como a proibicdo de angariacdo de nomeacdes em qualquer processo
arbitral*® ou influenciar as partes no sentido de resolverem o litigio por via de Mediacio
ou Conciliagdo®. Outro principio merecedor de destaque sera o dever de diligéncia que
pretende que a conduta dos arbitros seja pautada por rapidez, eficicia e sentido de

economia®®,

Disposicao contida nos dois regimes sera a imposi¢do de aceitacdo do encargo, isto €,
ndo basta que o arbitro demonstre por via da sua conduta que aceitou estar envolvido na
resolucdo do litigio, € essencial que este verse essa aceitacdo por escrito, avaliando
previamente se reune as habilitacbes adequadas e se redne (e se tal condi¢do se mantera)
a imparcialidade e independéncia necessarios para litigar neste processo®2. Importa
denotar que tem o arbitro o “dever de revelagdao” de todos os factos e circunstancias que
possam colocar em causa a sua imparcialidade e independéncia®. Se estiverem estes
elementos colocados em causa no inicio ou no decurso do processo, fica constituida causa

superveniente para que o arbitro fique impossibilitado de exercer® ou seja recusado®.

4 |dem, Art. 12° n°3

46 Cadigo Deontoldgico do Arbitro da Associagio Portuguesa de Arbitragem, Art. 1° n°1
47 Idem, Art. 3°

48 |dem, Art. 8°

4 Idem, Art. 9°

50 |1dem, Art. 10°

51 1dem, Art. 6°

52 |dem, Art.2°, conjugado com Lei da Arbitragem Voluntaria, Art. 12° n°2

53 |dem, Art. 4°, conjugado com Lei da Arbitragem Voluntaria, Art. 13°n° 1 e 2
54 |ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 12° n°1

5 |dem, Art.13° n°3
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A Lei da Arbitragem Voluntaria vem definir no seu Artigo 15° nos casos de
incapacitacdo, ou até de inacdo do arbitro (previsao de ter aceite o cargo, mas ndo levar a
cabo as tarefas necessarias para o seu exercicio®), este devera renunciar ou ser convidado
pelas partes a colocar termo as fungdes®’, dando-se inicio a um processo de substitui¢do

nos termos do Artigo 16° da Lei da Arbitragem Voluntaria.

Antes de tomar qualquer passo no sentido de arbitrar um litigio, avaliar se o dito

topico é arbitravel ou ndo.

Em Portugal, a regra dita que s serdo arbitraveis direitos disponiveis. Assim, tudo o
que se refira a direitos indisponiveis®® (a menos que se refiram a uma questio puramente
técnica, esvaziada de conteddo juridico), sera competéncia exclusiva dos tribunais
judiciais. Pode também dar-se o caso da prépria lei proibir expressamente que algumas
matérias sejam arbitradas, contudo, sdo casos raros e muitas vezes motivados por politica
legislativa, interesse publico ou algum elemento na ordem da organizacdo econdmica e

social.

A arbitrabilidade pode ser avaliada em razdo do contetdo do litigio (arbitrabilidade
objetiva) ou em razdo dos entes que compdem o litigio, avaliando se estes podem ou ndo
ser parte num litigio resolvido por via arbitral, o que no fundo, se prende com a sua

capacidade de gozo®® (arbitrabilidade subjetiva).

Nesta senda, cumpre destacar o principio mais importante no cerne da Arbitragem: o
Principio da Kompetenz-Kompetenz®. E o principio em que se define que “...cabe ao
arbitro decidir sobre a existéncia, validade e eficacia da convencdo da arbitragem,
havendo completa derrogacdo da Jurisdicdo Estatal para uma Justica Privada, em

outras palavras ha um efeito vinculante da vontade das partes.”®!. Cabe por isto ao

% 1dem, Art. 12° n°3

57 1dem, Art.15° n°1

%8 Por direito indisponivel devera entender-se: “Direito que ndo é suscetivel de ser objeto de atos de
disposicao por parte do titular, isto €, direito relativamente ao qual a vontade do titular é ineficaz para a
sua transmissdo ou extingdo. Os direitos de personalidade s6 sdo disponiveis na medida em que tal ndo
contrarie a ordem publica, uma proibi¢do legal ou os bons costumes (v. artigos 81° e 340°, C.C.)".
(PRATA, Ana — Diciondario.... Pg.436)

9Por capacidade de gozo devera entender-se a capacidade de direito, isto é, a capacidade de ser titular de
direitos e situagdes juridicas, assim defende (VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito
Civil. 72 Edicdo. Coimbra: Edi¢des Almedina, outubro de 2014. Pg.80) Toda a pessoa singular tem
capacidade de gozo tendencialmente ilimitada, a que ndo pode renunciar. (PRATA, Ana — Diciondrio....
Pg.186). Estas posi¢cdes baseiam-se naturalmente na disposicao do Artigo 67° do Cédigo Civil Portugués.
80Em portugués: Principio da Competéncia-Competéncia.

61 (TEODORO, Viviane Rosolia; “Principios da Arbitragem...”. Pg. 222)
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tribunal arbitral verificar a sua competéncia para conhecer do litigio em causa. Sendo
certo que no momento em que o facam, os juizes estatais ficam impedidos de se

pronunciar, excetuando num momento posterior a sentencga, em casos concretos.

Este principio esta espelhado na Lei da Arbitragem Voluntéria, no Artigo 18°, em que
se determina desde logo que o tribunal arbitral € “...em primeiro juiz da sua propria
competéncia..."®, ou seja, cabera a este desde logo verificar a legitimidade e validade da
sua intervencdo®, é um poder que este dispde e que mais ninguém cabe nesta fase
exercer®®. Podera manifestar a sua posicdo quanto & sua competéncia por via de uma

decisdo interlocutoria ou por via de sentenca sobre o fundo da causa.®®

A impossibilidade do tribunal arbitral dirimir o litigio em razdo de incompeténcia
apenas pode ser levantada até a apresentacdo da defesa quanto ao fundo da causa, ou
juntamente com esta.®® Mesmo nomeando um arbitro ou participado nesse processo, a Lei
da Arbitragem Voluntaria estabelece claramente que a parte ndo fica impedida de arguir
da incompeténcia do tribunal arbitral®’. E-Ihes mesmo conferida abertura no sentido de
impugnar a decisdo interlocut6ria do tribunal arbitral em que este se declara competente,
desde que o faga 30 dias apds a declaragdo da sentenca®®. Cumpre apenas ter presente que
enguanto este processo de impugnacdo estiver em curso, o tribunal arbitral ndo fica
impedido de se continuar a pronunciar sobre o litigio, ou até mesmo de produzir

sentenca®®.

A Convencdo de Arbitragem &, no fundo, o elemento essencial para determinar a base
de arbitrabilidade do litigio, dado ser o contrato onde as partes estabelecem as regras pelas
quais pretendem ver o seu litigio resolvido. “A4 Convengdo Arbitral é o acordo das partes
em submeter a arbitragem um litigio atual ou eventual. Tem natureza contratual, na

medida em que é um negécio juridico bilateral. "

62 (OLIVEIRA, Mario Esteves de (coordenacdo) — Lei da Arbitragem Voluntaria comentada. Coimbra:
Edicdes Almedina, marco de 2014. Pg. 254)

83 Lei da Arbitragem Voluntaria, Art.18° n°1

64 Neste sentido: OLIVEIRA, Mario Esteves de (coordenacdo) — Lei da Arbitragem.... Pgs. 254-259)

6 |ei da Arbitragem Voluntaria, Art.18° n°8

% 1dem, Art.18° n°4

67 |dem, Art.18° n°5

& |1dem, Art.18° n°9

69 1dem, Art.18° n°10 e Art.5° n°3

0 (GOUVEIA, Mariana Franca — Curso de Resolugdo...,. Pg. 107)
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A existéncia desta gera um efeito jurisdicional importantissimo: os tribunais judiciais
perdem a jurisdicdo. E conhecido como o efeito negativo da convencio de arbitragem,
apresentado no Artigo 5° da Lei da Arbitragem Voluntaria. No maximo, seré possivel ao
tribunal estadual, ja posteriormente a apresentacdo da sentenca, declarar o tribunal arbitral
incompetente, fazendo com que a sentenca deixe de produzir efeitos’*. E o efeito contrario
ndo acontece, bem pelo contrario, tém as partes margem para avancar para a via arbitral,
mesmo que o processo de impugnacéo esteja a correr em sede de tribunal estadual, sendo
certo que se for declarado incompetente, a mesma perde o0s seus efeitos e 0 processo

arbitral cessa’?.

Pode tomar duas naturezas: compromisso arbitral ou clausula compromissoria.
Enquanto compromisso arbitral, estara em causa o objeto de um litigio atual, ainda que
afeto a um tribunal de Estado’®, estando o referido objeto do litigio desde logo definido.
O mesmo ndo acontece com a clausula compromissoéria, em que apenas deve vir prevista
arelago juridica a que os litigios respeitem’®, considerando que esta sera recurso em caso
de um litigio eventual que surja de uma questdo contratual ou extracontratual’®. Neste
caso pode, ao invés de tomar a forma de contrato, surgir apenas como uma clausula

contratual.

De ressalvar que, embora o litigio possa ndo ver tracado desde logo o seu objeto é
essencial que o principio do contraditdrio’’ esteja apesar disso assegurado. A importancia
deste principio advém da imperatividade de proteger a autonomia privada, algo s
possivel perante um contraditério justo e equilibrado, em que seja possivel as partes
intervir em todos os passos do dirimir do litigio, acompanhando todos 0s momentos do

processo.

L Lei da Arbitragem Voluntaria, Art.5° n°3

2 |dem, Art.5° n°2

3 |dem, Art.1° n°3

" |dem, Art.2° n°6

> Ibidem

76 |_ei da Arbitragem Voluntaria, Art.1° n°3

7 Nog&o oriunda do Direito Civil, no seu cariz processual que se liga com a disposicdo do n°3 do Artigo 3°
do Cdédigo do Processo Civil em que se afirma: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham

i)

tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.”.
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O critério essencial de validade passa pela forma escrita, que imperativamente a
convengdo arbitral terd de adotar, sob pena de invalidade da mesma. Pode tomar qualquer
forma, seja escrita ou eletrénica, desde que fique prova escrita da vinculagéo das partes.’

O acordo estabelecido pelas partes por via da convencéo arbitral pode ser alterado,
tendo as partes oportunidade para tal até a designacdo do primeiro arbitro ou com o acordo
de todos os arbitros até a prolacdo da sentenca’®. Sendo certo que pode ser revogada pelas

partes até ao mesmo momento processual®.

Estando a validade ou a eficécia da convencdo arbitral em risco, isto dara lugar a um
vicio de incompeténcia do tribunal arbitral, passando o litigio a ndo poder ser arbitrado,

em razdo de nulidade: Artigo 3° da Lei da Arbitragem Voluntéria.

Outra carateristica da Arbitragem de enorme relevo é a abertura para recurso a
equidade como meio de resolver o litigio. O Cadigo Civil Portugués permite a resolucéo
segundo a equidade sempre que exista disposi¢do que o permita.8! Tal esta previsto na
Lei da Arbitragem Voluntéaria, segundo a qual o tribunal arbitral terd janela para julgar
segundo a equidade, desde que as partes assim o convencionem?®, Contudo, é importante
clarificar com rigor o que significa “julgar segundo a equidade”: a no¢do de equidade
passa pela ideia de resolver um caso concreto perante as carateristicas desse dito caso,
assim sendo, acaba por ser dirimido por um tribunal, mas excecionalmente este tera
margem para ndo recorrer ao direito stricto sensu, mas a valores e principios, que apesar
de externos a este, sejam reconhecidos como Uteis pelo mesmo. Existe assim margem

para que haja um predominio da substancia sob a forma na resoluc&o do caso concreto.®

Mais concretamente quanto a tramitacdo do processo arbitral, em muito similar as

no¢Oes oriundas da tramitacdo processual civil.

78 Lei da Arbitragem Voluntaria, Art. 2° n°2 - “A exigéncia de forma escrita tem-se por satisfeita quando
a convencao conste de documento escrito assinado pelas partes, troca de cartas, telegramas, telefaxes ou
outros meios de telecomunicagéo de que fique prova escrita, incluindo meios eletrénicos de comunicagdo.”.
Referéncia merecida a visdo moderna do legislador, claramente sensivel a era digital em que cada vez mais
nos encontramos, através da previsdo feita no n°3 do mesmo artigo: “Considera-se que a exigéncia de forma
escrita da convencao de arbitragem esta satisfeita quando esta conste de suporte eletrénico, magnético,
otico, ou de outro tipo, que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagéo.”.
9 Lei da Arbitragem Voluntaria, Art.4° n°1

8 |dem, Art.4° n°2

81 Cddigo Civil, Artigo 4° alinea a)

8 |_ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 39°n°s 1 e 2

8 (AMARAL, Diogo Freitas do; PEREIRA, Ravi Afonso - Manual de introdugéo ao direito. Coimbra :
Almedina, 2004. Pgs. 125 a 133)
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Podemos assumir que o processo se desenvolve em 3 fases, havendo margem

jurisdicional para que possam ocorrer até duas fases eventuais.

Num primeiro momento, a parte demandante deverd apresentar um pedido de
submissdo do litigio, clarificando a convencéo arbitral que servira de base para o litigio,
a causa de pedir (ou seja, os factos que fazem com que considere ocorrer litigio) e designar
0 arbitro que pretende, fazendo o convite a outra parte para que nomeie 0 Seu
representante arbitral. Surge assim a peticdo pelo demandante, havendo nesta fase espaco

para que o demandado apresente a sua contestaco, em que explane a sua defesa.®*

Existe nesta fase uma janela de oportunidade legalmente prevista no sentido de ser

possivel ao demandante apresentar uma reconvencio®.

Determina 0 n°3 do Artigo 33° da Lei da Arbitragem Voluntaria® que, salvo
estipulacdo noutro sentido ou que o tribunal o impeca, as partes tém liberdade para fazer
modificagdes ou complementos a estes documentos entregues com vista a dar inicio ao

litigio arbitral.

Numa segunda fase, ja com o tribunal arbitral devidamente constituido, a menos que
a convencdo arbitral determine em certo sentido, terd esta margem para decidir se
pretende dirimir o litigio com recurso a audiéncias para producio de prova®’ ou se
pretende apenas fazer uso de documentos e outros elementos de prova®. Esta aberta a
possibilidade de recurso a peritagem®, ou até mesmo de solicitar ao tribunal judicial

apoio na producio de prova®.

Importa referir que a intervencdo de terceiros é legitima, contudo terdo de estar
devidamente identificados no cerne da convencao arbitral e 0 modo como poderdo fazé-
lo devera respeitar as regras vertidas no contetdo do Artigo 36° da Lei de Arbitragem

Voluntéria.

8 |ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 33°n% 1 e 2

8 |dem, Art. 33° n°4

8 Determina a norma referida que o tribunal arbitral terd margem para recusar as eventuais modificacdes
ou complementos se tiver razdo para entender que esta ja numa fase extemporanea a utilidade do processo.
87 ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 30° n°4 - a legitimidade para o tribunal arbitral produzir prova é-lhe
aqui atribuida: “Os poderes conferidos ao tribunal arbitral compreendem o de determinar a
admissibilidade, pertinéncia e valor de qualquer prova produzida ou a produzir.”.

8 |_ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 34° n°1

8 |dem, Art. 37°

% |dem, Art. 38°
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Numa terceira fase, chega 0 momento das conclusdes, e consequentemente apresentar
sentenga. Prevé-se que os tribunais arbitrais tenham em regra 12 meses para chegarem a
este momento. No entanto, é previsto que por uma ou duas vezes possam prorrogar em

igual nimero de meses o tempo que dispdem para produzir sentenca.®*

Numa concecéo mais formal, a sentenga devera ser reduzida a escrito e estar assinada
pelos entes que arbitraram o processo (salvo excecbes legalmente previstas, porém
exigentes de justificacio a constar na sentenca)®, constando: o lugar onde decorreu o
processo e a data em que se produziu sentenca®, a reparticio de encargos pelas partes
com os encargos do processo arbitral® e a fundamentacio da sentenca. Existe, porém,
abertura para que esta ndo necessite de constar, desde que nesse sentido as partes tenham

convencionado.®®

Ponto assente sera que todo o desenvolvimento do processo devera respeitar de forma
escrupulosa: o principio do contraditério (cedendo a participacdo efetiva das partes no
decurso do processo), o principio da igualdade® (equilibrio entre as partes do ponto de
vista dos poderes e da intervencdo no decurso do litigio) e o direito de defesa®’
(conhecimento do litigio por forma a conseguir defender a sua posi¢do no mesmo). Assim
imp0e a Lei da Arbitragem Voluntaria no seu Artigo 30° n°1, mas mais do que isso assim
impde a Constituicdo da Republica Portuguesa, como principios garantes do exercicio da

funcdo jurisdicional, poder conferido aos tribunais arbitrais.

As fases eventuais podem ocorrer ou 30 dias depois da data da producdo da sentenca
ou 60 dias depois do mesmo acontecimento. 30 dias depois da data da producdo da
sentenca, tém as partes oportunidade de solicitar clarificacdo de alguma parte da sentenca
que lhes pareca menos clara ou parcamente fundamentada ou a correcdo de eventuais
erros especificos. Poder de corrigir nesta fase terd também o tribunal, mas apenas

correcdes de uma perspetiva material.*® Volvidos os 60 dias, a margem das partes sera

% |dem, Art. 43°n°s 1 e 3

9 |dem, Art. 42° n°1

% |dem, Art. 42° n°4

% Idem, Art. 42° n°5

% |dem, Art. 42° n°3

% Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 13° n°1: A previsdo de que todos os cidaddos sdo iguais
perante a lei.

% Idem, Art. 20° n°1: A previsdo da garantia do acesso aos tribunais com perspetiva a permitir a todos os
cidadéos a defesa dos seus direitos e interesses.

% |_ei da Arbitragem Voluntaria, Art. 45°n% 1,2, 3 e 4
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para recorrer ao tribunal judicial, com vista a obterem uma impugnacao, que surge na
forma de pedido de anulacdo®. Para tal deverdo enquadrar o seu pedido na lista de
fundamentos constante do n°3 do Artigo 46° da Lei da Arbitragem Voluntéria.

Existe ainda a via de oposicdo a execucdo, solicitada igualmente aos tribunais
judiciais, recorrendo aos mesmos fundamentos que podem dar lugar ao pedido de
anulacdo. Esta figura fica restrita a parte que for considerada como executada com a
aplicacdo da sentenca. Se tiver ja apresentado um pedido de anulagdo com base no mesmo
fundamento que recorreram para se oporem a execucdo e este tiver sido dirimido

desfavoravelmente, a proxima via ndo Ihes é concedidal®.

Arbitragem pretende assim surgir como um meio de Resolucao Alternativa de Litigios
que vem contrariar 0 monopdlio do Estado como executor de Justica, agilizando a
resolucéo de conflitos: reduzindo as formalidades, ndo tendo tanto pendor jurisprudencial

e estando atento as carateristicas do caso concreto.10?

% |dem, Art. 46°n°1 e 6

100 |dem, Art. 48° n°1

101 posicdo defendida por Manuel Pereira Barrocas (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de..... Pg.34-
36)
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4. O DIREITO PUBLICO E A ARBITRAGEM:
O CASO DO DIREITO FISCAL

E certo que até ao momento se tracou a dindmica da Arbitragem como tipicamente
a de duas partes que, munidos pela vontade, e em igualdade de circunstancias, avangam
para a resolucdo de um litigio com vista a um acordo, contando para tal com apoio de

terceiro(s), isento(s) perante a questdo em litigio e externo(s) ao poder judicial.

Né&o oferece estranheza a aplicacdo desta ideia ao universo tipologico de relagdes
juridicas que compdem o Direito Privado, sendo marcadas por carateristicas como a

igualdade das partes e o dominio da autonomia privada. Mas e o Direito Pablico?

Estara o Direito Publico capacitado para lidar com esta realidade mesmo tendo o
Estado, numa das suas diversas vestes, como um dos entes da relacao juridica a ser levado
a litigio arbitral? Serd4 possivel ao Estado soberano, abandonar, ainda que
momentaneamente, 0 ius imperii que pauta a sua defini¢éo e colocar-se numa situagéo de
igualdade com a contraparte, num meio de resolucdo de litigios externo ao seu poder

judicial?
Passando a olhar para o Estado de um ponto de vista fiscal.

Caraterizando em tragos gerais 0 proprio Direito Fiscal. Este surge no cerne do
Direito Publico como um subsistema do Direito Financeiro ou do proprio Direito
Administrativo, porém dotado de especialidade no que concerne a principios, normas e
conceitos dada a especificidade do objeto que os seus atos juridicos abrangem. Pode ser
considerado como um Direito Publico Obrigacional, visto que é uma combinacdo de
normas substantivas (teoria da relacdo juridica) e normas adjetivas (procedimento e

processo).

O Estado é dotado de Soberania Fiscal, tendo em consideracdo a previsdo na
Constituicdo da Republica Portuguesa nos seus Artigos 103° e 104°. Na sua
essencialidade, confere-se ao Estado o poder de criar impostos, com uma dualidade de

funcdes de cariz econdmico e social*®?: pretende-se por um lado que estes funcionem

102 “As normas que compéem o direito fiscal ddo corpo a um ramo do direito plblico, marcado pela
prevaléncia de interesses coletivos, pelo exercicio da autoridade e ela busca da justica redistributiva.
Enquanto ramo do direito publico, o direito publico centra-se num ato de ingeréncia do estado no
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como um meio de financiamento da estrutura estatal, dando sustento as suas necessidades
financeiras para prestar todos os bens e servicos que se predispde a garantir como direitos
dos cidadaos (questdes que vao desde a educacéo, ao sistema social ou a Justica)*®®; sendo
que em simultaneo, funciona como um esquema de redistribuicdo de rendimentos e

riqueza, tornando a sociedade mais igualitaria economicamente'%*

. Vai cobrar impostos e
outros tributos, mas a quem e de que forma? A pessoa na condicdo de contribuinte®,
recorrendo a um esquema de progressividade!®®. Cobra-lhe os tributos com vista a
assegurar-lhes os referidos direitos que a Constituicdo da Republica Portuguesa Ihe prevé
e que se compromete, em razdo do cumprimento deste dever, a garantir. Existe, portanto,
um chamado “dever fundamental de pagar imposto”2%’, sob pena de san¢Bes em razdo de

incumprimento!®, Esse dever devera ser cumprido na medida da capacidade contributiva

patrimonio particular, surgindo por isso como um direito de intromisséo (Eingriffsrecht), mas centra-se
num ato de ingeréncia orientado a reparti¢do justa dos encargos da comunidade pelos seus membros,
surgindo por isso tambeém como um direito de reparticdo (Lastenverteilungsrecht). A circunstancia de
imposto representar o mais importante ato ablativo praticado pelo estado moderno sobre a propriedade
privada, como o diz Saldanha Sanches, ao mesmo tempo que constitui 0 mais importante instrumento
através do qual o estado moderno concretiza a solidariedade no custeio dos encargos publicos, resulta
numa ambivaléncia funda que atravessa todo o direito fiscal e os principios que o norteiam.” (VASQUES,
Sérgio — Manual de Direito Fiscal. Coimbra: Edi¢des Almedina, setembro 2012. Pg.55)

103 «“Assim se alcanca uma ideia de justica efetiva na tributagdo, no respeito pelos principios da igualdade,
da capacidade contributiva, da generalidade do imposto e do consentimento: os impostos, se hdo de ser
consentidos h&o de ser plena e efetivamente discutidos. Se o imposto é visto, na prética politica, como uma
realidade da estrutura inata do Estado, ao invés de uma manifestacdo da vontade popular lucidamente
consentida para a prossecucao e satisfacdo das necessidades coletivas, isso significa que existe uma
natural tendéncia para a sua efetivagdo através dos orgdos do Estado.” (CATARINO, Jodo Ricardo;
FILLIPO, Luciano; “Arbitragem no Direito...”. Pg. 195)

104 A questdo da fiscalidade no séc. XXI passa essencialmente pela questdo social e na redistribuicdo de
riqueza: “Com efeito, o fundamento ideoldgico da fiscalidade ao longo do século XX esteve na questao
social e no propdsito de redistribuigcdo de riqueza, preocupagdes que levaram a consagragdo do imposto
progressivo sobre os rendimentos como figura central dos sistemas tributarios de novecentos, ao
agravamento da carga tributaria sobre as empresas e a marginalizagéo relativa dos impostos sobre 0
consumo.” (VASQUES, Sérgio — Manual de Direito.... Pg. 43). Afirma ainda 0 mesmo autor que (Idem,
Pg.51): “...a no¢do de que o imposto constitui um exercicio de solidariedade obrigando a doutrina a
aprofundar o estudo da sua justa reparticdo, a no¢do de que ao estado moderno cabe corrigir as
desigualdades sociais obrigando-a a discutir a instrumentaliza¢do do imposto a politicas redistributivas.”
105 Deverdo estar cumpridos os requisitos de incidéncia subjetiva definidos para cada um dos impostos ou
tributos para que o contribuinte fique condicionado ao pagamento do mesmo. De igual forma, devera ainda
ser avaliado se o contribuinte ndo podera ainda ficar colocado na situagdo de estar isento ou usufruir de
algum tipo de beneficio fiscal que abranja aquele tipo de tributo.

106 «A Primeira Republica trouxe, portanto, a progressividade para o centro politico do sistema fiscal,
fincando-a no terreno da tributagdo do patrimonio, onde antes do mais havia que corrigir as desigualdades
de fortuna. A progressividade era justificada entdo com todo o argumentario moderno do socialismo,
invocando-se ndo apenas a nogdo de igualdade de sacrificio, “razdao demasiado abstrata”, mas sobretudo
a noc¢ao de que as diferencas extremas de condi¢ao social sdo intrinseca e eticamente repugnantes.” (Idem,
Pg. 32-33)

107 Expressdo celebrizada pelo Professor José Casalta Nabais, em razdo do titulo da sua tese de
Doutoramento.

108 «por outro lado, 0 imposto n&do tem carater de sancao, isto é, o respetivo pagamento ndo radica em
qualquer punicéo por violacdo de um dever, mas antes do facto de ser uma contribui¢do que todos tém de
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do contribuinte, desta forma existindo uma definicdo do valor a tributar com base em
esquemas de taxas que aumentam proporcionalmente & capacidade contributiva do

contribuinte: assim sendo, funciona num esquema de progressao.

Assim, no que concerne a relacdo juridica classica em sede de Direito Fiscal, ndo
estamos em situacdo paritaria. Estamos perante uma situacao de sujei¢do, do contribuinte,
assumido como sujeito passivo, em relacdo do Estado, soberano fiscal, assumido como
sujeito ativo da relagdo juridica fiscal. Ja afirma SERGIO VASQUES: “Afinal de contas
a relacdo que mantemos com o estado engquanto contribuintes é uma relacdo em que o
estado nos exige o cumprimento de uma obrigacdo, de conteudo pecuniario, a qual
ficamos vinculados como sujeitos passivos, verificados certos factos que a lei

tipifica. %,

Esta dindmica vem determinada de forma clara no seio da Lei Geral Tributéria,
que é a base da regulacéo juridica tributaria (Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de dezembro),
no seu artigo 18°. O seu n°1 apresenta a definicdo para a sujeito ativo, abrindo espaco para
que este surja como uma qualquer entidade de Direito Publico, desde que titulada do
poder de cobrar tributos!'®. Esta nogdo pode ser comparada a ideia civilista de relagio
juridica, base para grande parte das relac6es de Direito Privado: por um lado um credor,
com o poder de exigir determinada prestacdo a contraparte. Disp8e assim de um crédito

tributario, podendo este crédito deter a forma de imposto, contribuicio ou taxa'*.

De igual forma, a definicdo de sujeito passivo consta do n°3 do mesmo Artigo,
vindo tracadas as excec¢des a determinacdo como sujeito passivo ja no n°4. Determina o
n°3 que “...estd vinculado ao cumprimento da prestacdo da tributaria, seja como

contribuinte direto, substituto ou responsavel.” Duas ou trés consideragdes a este

prestar para garantir as fungdes a cargo do Estado. Claro esta que o ndo cumprimento voluntario das
obrigac0es fiscais pode acarretar a aplicacdo de san¢des (v.g. coimas ou mesmo penas de prisao), mas ja
ai se esta perante uma situacdo patoldgica de incumprimento por parte do contribuinte, que leva a
aplicaco da respetiva sanco, prevista na lei.” (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco
(Coordenacéo) — Ligdes de Fiscalidade Vol. | — Principios Gerais e Fiscalidade Interna. Coimbra: Edigdes
Almedina, marco 2017. Pg.185)

109 (VASQUES, Sérgio — Manual de Direito.... Pg. 320)

110 Devera neste caso, esse elemento vir devidamente referenciado em todos os documentos, como dispde
0 n°2 do Artigo em andlise.

11 «De facto, além dos grandes impostos, exigidos através da administragdo central em beneficio do
proprio estado, regides autbnomas ou autarquias locais, encontramos taxas que sdo exigidas pelas mais
variadas entidades em todos os niveis da nossa administracdo — dire¢des gerais, institutos publicos ou
empresas publicas, algumas com forma societaria — assim como contribui¢des exigidas por entidades com
natureza muito diversa, sejam as taxas de regulacdo econdmica devidas a entidades reguladoras
independentes, sejam as quotiza¢gdes devidas as muitas ordens profissionais.” (VASQUES, Sérgio —
Manual de Direito.... Pg. 324)
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respeito. E aberto espaco para que a vinculagdo do cumprimento possa recair sobre: o
contribuinte direto, substituto ou responsavel. Em raz&o de economia no sentido do real
objeto deste estudo, ndo caraterizaremos de forma detalhada a substituicdo ou
responsabilidade tributaria. Deixar-se-a4 apenas nota que alguém em posicdo de
substituicdo tributaria, tem capacidade para, de modo mais facilitado e rapido, executar a
prestacao, pelo que a realiza em substitui¢do do contribuinte direto, tendo-a cobrado deste
previamente e que o responsavel tributério, fica obrigado a fazer cumprimento da
prestacdo tributaria quando o contribuinte ndo seja disso capaz. A outra nota vai no
sentido de referenciar que a caraterizacdo como sujeito passivo, implicou a partida, uma
japrévia avaliacdo em razdo da personalidade e capacidade tributaria. Por um lado, dever-
se-a esclarecer que a nogao de personalidade tributaria e personalidade juridica ndo séo
coincidentes, estando neste caso apenas em causa a “...suscetibilidade de ser sujeito de
relacdes tributarias.”*'? E possivel ndo ser dotado de personalidade juridica, mas ainda
assim ser dotado de personalidade tributaria. Ja no que concerne a capacidade tributaria,
salvo estabelecimento legal em contrario, quem €é dotado de personalidade tributéria,
dispe também de capacidade tributarial®. Esta passara pela “...verificacdo em concreto,

de que a pessoa se encontra apta a exercitar os seus direitos e deveres. .

Como qualquer relacdo, a juridica tributaria é composta por sujeitos e por objeto.

O elenco de objetos que integram a relacdo juridica fiscal esta definido no n°1 do
Artigo 30° da Lei Geral Tributaria. De destacar que de entre este elenco estardo o crédito
e divida tributarios, pois 0 pagamento desta divida constitui a obrigagdo principal da

relagdo juridica tributarial®. Existem também obrigacGes acessorias de cariz diverso.

Se de um lado temos a obrigacgéo principal na esfera do sujeito passivo da relagéo
juridica tributaria, porém esta obrigacdo tem também reflexos na esfera juridica do sujeito
ativo desta relacdo, através da indisponibilidade do crédito, principio essencial do direito

fiscal.

De enorme importancia, sera entdo a defini¢do do principio da indisponibilidade

do crédito, que se extrai da obrigacdo principal de pagar imposto. O crédito tributario

112 ) ej Geral Tributaria, Art.15°

113 1dem, Art. 16° n°2

114 (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenagdo) — Li¢ées de Fiscalidade....
Pg. 185)

115 | ej Geral Tributaria, Art.31°

44




AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

surge de disposicao legal, e ndo de contrato, deste modo quando se coloca em causa 0
cumprimento desta obrigacdo seja pela sua extin¢do ou reducédo, coloca-se em causa o0
principio da igualdade e da legalidade tributaria. Deste modo, o Estado ndo “...pode

dispor livremente do direito a receita...”'® oriundo dos tributos.

A estrutura do Estado é muito complexa e vasta, o que conduz a custos elevados,
sendo que, por consequéncia, os tributos serdo elevados com vista a serem financiadores

adequados das necessidades estatais®’

. O que acaba por se reproduzir em cargas fiscais
muito elevadas para os contribuintes e coloca-los em esforco fiscal'*®, Também é certo
que a massa de contribuintes é muito elevada, o que torna o volume de trabalho da
Autoridade Tributaria e Aduaneira de dimensbes elevadas, impedindo-a assim de

executar o seu trabalho de modo mais casuistico®.

118 (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenagdo) — Li¢ées de Fiscalidade....
Pg. 195)

17 «Q sistema fiscal evoluiu para um sistema que comportasse esse intervencionismo econémico e social.
O que conduziu a uma tributacéo mais diversificada e intensa de modo a obter receitas acrescidas que o
estado intervencionista exigia, tendo, por conseguinte, aumentado significativamente o nivel de fiscalidade
ou da carga fiscal.” (NABAIS, José Casalta; “Reflexdes sobre quem paga a conta do Estado Social” In
Ciéncia e Técnica Fiscal. Numero 421 (janeiro-junho 2008). Pg. 22-23) [...] “...continuo aumento do nivel
da fiscalidade ou da carga fiscal. Aumento esse que foi 0 preco a pagar para termos um estado fiscal
social, um estado fiscal comprometido com determinado tipo de sociedade, uma sociedade em que se
garantem n&o so os classicos direitos de liberdade, mas também os mais modernos direitos sociais.” (Idem,
Pg. 24-25)

118« esforgo fiscal é uma dimensdo que permite relacionar a carga fiscal de um pais ou regido com o seu
nivel de vida. Assim, este conceito permite aferir, de uma forma sensivel, se um pais tributa ou nédo de
forma demasiado penalizadora os seus agentes econémicos.” (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES,
Vasco Branco (Coordenacdo) — Li¢bes de Fiscalidade.... Pg.68). A ideia é que esta figura “...vem ilustrar
se 0 pagamento dos impostos se torna ou ndo demasiado “pesado” perante a capacidade contributiva dos
mesmos.” (Idem, Pg. 71). Certo &, que segundo a mesma fonte, e dados disponibilizados pela Comissao
Europeia, o esforco fiscal portugués estava estabelecido em 119,3 em 2014, tendo chegado a haver um pico
em 2012 de 122,7 em razdo possivelmente da crise econémica da época. Estes dados usam um racio
marcado em 100 pela Comissdo Europeia como o esfor¢o maximo a que um pais pode levar a sua carga
tributéria, a fim de ndo asfixiar os seus contribuintes. Analisando entre 2004 e 2014, o ponto mais baixo
em que Portugal se encontrou foi 108,9, ainda assim muito acima do que seria razoavel. Ainda assim, a
mesma fonte, citando dados da OCDE recolhidos entre 2005 e 2015, afirma que o nivel de fiscalidade
portugués estad um pouco abaixo da média da OCDE, apesar da 6bvia sobrecarga. Este nivel de fiscalidade
é calculado tendo em contaa “...relagcdo percentual entre o total de receita fiscal e a medida de capacidade
econdmica, estando relacionada com a riqueza criada no pais, representada pelo PIB — Produto Interno
Bruto. Esta relagdo percentual permite avaliar o esforco efetuado pelo pais em termos fiscais, sendo o
resultado das politicas tributarias implementadas e da prépria evolucdo do perfil econémico do pais,
analisado, tal como, dos seus ciclos econémicos.” (Idem, Pg. 62-63) Estes conceitos vdo relacionar-se tendo
em conta que “A nogdo de capacidade tributaria, que pode ser definida como a aptiddo de um pais para
consagrar, através do imposto, uma parte dos seus rendimentos ao financiamento das despesas publicas.
Da capacidade tributaria resulta um nivel de fiscalidade estimado ou potencial, ou seja, a quantidade de
receitas fiscais que poderiam ser obtidas tendo em conta a capacidade tributdria de cada pais.” (LOPES,
Cidalia M. Mota; “Os custos de um sistema fiscal: identificac¢do e caraterizacdo” In Fiscalidade — Revista
de Direito e Gestéo Fiscal. Numero 29 (janeiro-mar¢o 2007). Pg.25)

119 «A0 mesmo tempo, a pressdo tributaria elevada que hoje impende sobre as familias e as empresas, além
do maior escrutinio e litigancia judicial a que hoje sao expostas as leis de imposto, tornam mais importante
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Importa denotar que a cobranca de impostos (sendo este a principal fonte das
receitas estatais)'?® é baseada num principio essencial do Direito Fiscal: principio da
capacidade contributiva. E que esta, sendo levada ao limite, poderd colocar os
contribuintes numa posicéo de atrofia fiscal, algo que deve ser evitado a todo o custo. Por
esta razdo, acabaram a ser criadas outras figuras a par do imposto para evitar a atrofia: as
taxas e as contribuicbes. Estas em lugar do principio da capacidade contributiva, tém
como base o principio da equivaléncia. Junto com o imposto, criam a totalidade de
tributos que sdo cobrados aos cidaddos com vista ao sustento do sistema fiscal. E no

pressuposto deste conjunto de tributos que a relagdo juridica toma forma. 21122

Os tributos, nas diferentes fases da sua existéncia, podem entdo ser alvo de
intervencdes por parte de todos os poderes que compdem o Estado: poder legislativo,

poder executivo e poder judicial.

Cumpre a Assembleia da Republica no exercicio do poder legislativo, a “Criagdo
de impostos e sistema fiscal e regime geral de taxas e demais contribuic@es financeiras
a favor das entidades publicas”, salvo Lei de Autoriza¢do Legislativa por si concedida

ao Governo para legislar sobre esta matéria?>,

O poder executivo é levado a cabo pelas entidades de Direito Publico para tal
designadas, mas o representante maxime do Estado nestas questdes serd sempre a
Autoridade Tributaria e Aduaneira®?*, enquanto entidade representante do Ministério das

que antes a fundamentacéo material das solucdes que o legislador fiscal produz de dia a dia. A moderna
ciéncia juridico-fiscal tem de estar a altura destes desafios e a resposta a dar-lhes ndo pode ser outra
sendo a revalorizagdo dos principios do sistema, muito em especial do principio da igualdade tributdria.”
(VASQUES, Sérgio — Manual de Direito.... Pg. 63)

120 Segundo dados da OCDE datados de 2015, a origem das receitas do Estado portugués dispunha da
seguinte fonte: tributacdo sobre o consumo (bens e servicos): 39%; rendimentos, lucros e ganhos de capital:
30%; contribuicdo para a seguranca social: 26%; patriménio: 4%; todos os restantes tributos: 1%. Assim,
estamos dependentes de impostos indiretos, na sua maioria de consumo, o que é profundamente negativo,
pois estdo sujeitos em larga medida as flutuacdes econémicas. (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES,
Vasco Branco (Coordenacao) — Li¢des de Fiscalidade.... PQ.72)

121 «As relagdes juridico-tributarias consideram-se para efeitos da Lei aquelas em que a Administracéo
Tributaria, agindo como tal, e as pessoas singulares e coletivas, estabelecem um relacionamento em fungéo
dos tributos (impostos), de taxas ou de outras quaisquer formas de arrecadacéo das receitas por parte do
Estado ou de outras Administragées Publicas.” (Idem, Pg. 183)

122 Os Estados Fiscais recorrem a tributos (taxas, impostos e contribuic@es) prestados pelos cidaddos para
sustento do Estado Social. Assim, é parte das sociedades modernas a nogéo do dever fundamental de pagar
impostos, apostando na no¢do de contribuir para o financiamento da sociedade. (VASQUES, Sérgio —
Manual de Direito.... Pg. 11)

123 Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 165° n°1 alinea i)

124 Lei Organica do Ministério das Finangas, Art. 14° n° 1: “A Autoridade Tributiria e Aduaneira,
abreviadamente designada por AT, tem por missdo administrar 0s impostos, direitos aduaneiros e demais
tributos que Ihe sejam atribuidos, bem como exercer o controlo da fronteira externa da Uni&o Europeia e
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125

Financgas . Cabe-lhe, portanto, a verificacdo dos pressupostos objetivos e subjetivos para

aplicacdo de impostos e posterior cobrangal?,

Resta verificar o poder judicial. Porém, uma nota prévia devida: € possivel colocar
uma reclamagdo graciosa ainda junto da Autoridade Tributéaria e Aduaneira com vista a
anulacdo total ou parcial da liquidacédo do tributo prestado. Mas para ir além de um pedido
de anulacgdo, terd ja de ser em sede de poder judicial. Quanto a este, resta referir os
Tribunais Administrativos e Fiscais, como entes representantes do poder judicial do
Estado, que surgem como a seguranga do contribuinte para a interposicao de um litigio
em caso de discordar da conduta da Administragdo Tributéria e Aduaneira. Se existe 0
dever fundamental de pagar imposto, também é valido o cenério em que exista o direito
fundamental de ndo pagar imposto, tendo isto de ser devidamente fundamentado em sede

litigiosa, naturalmente.

Porém os Tribunais Administrativos e Fiscais comportam dois problemas muito
graves para o universo fiscal: uma sobrecarga de pendéncias e um elenco de juizes que,
devido as constantes alteracdes no Direito Fiscal, muitas vezes ndo se encontram
totalmente a par de todas as alteragdes em vigor, tendo, portanto, que, para resolver o

litigio, despender algum tempo na especializacdo dos topicos em analise no litigio?’.

do territorio aduaneiro nacional, para fins fiscais, economicos e de prote¢do da sociedade, de acordo com
as politicas definidas pelo Governo e o Direito da Unido Europeia.”. Consta do n°2 do mesmo artigo o
elenco detalhado das atribui¢des incumbidas a Autoridade Tributaria e Aduaneira.

125 | dem, Preambulo: “O Ministério das Financas (MF) prossegue a missdo de definir e conduzir a politica
financeira do Estado e as politicas da Administragdo Publica, agora refor¢adas pela extensdo do controlo
e fiscalizacdo sobre as autarquias locais e em &reas cruciais ligadas & gestdo de recursos humanos da
Administracao Publica. A nova organica do MF consagra a fusdo das atribui¢des cometidas a Direcgdo-
Geral dos Impostos, a Direccdo-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o Consumo e a
Direccdo-Geral da Informética e Apoio aos Servigos Tributarios e Aduaneiros numa Unica entidade
denominada Autoridade Tributiria e Aduaneira (AT) visando a obtengdo de sinergias e uma maior
capacidade operacional.”.

126 «“p AT é o principal cobrador de impostos em Portugal, mormente dos impostos sobre o rendimento —
IRS, IRC — da despesa em termos de imposto geral sobre a mesma — IVA — os impostos municipais — IMI,
IMT — o que significa que 0s impostos sobre o patriménio que revertem para as Camaras Municipais sao
liquidados e cobrados pela AT, como o Imposto sobre os Produtos Petroliferos, o Imposto sobre o Tabaco
e o Imposto sobre o Alcool e Bebidas Alcodlicas.” (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco
Branco (Coordenacao) — Li¢des de Fiscalidade.... Pg.183)

127 «0 elevado grau de litigancia que carateriza “a fiscalidade de massas” dos nossos dias exacerba a
dificuldade que os tribunais judiciais sentem para lhe dar resposta pronta, mais ainda pela crescente
sofisticacdo do Direito Fiscal, marcado por solucBes técnicas de imensa delicadeza e em constante
transformacgdo.” (VASQUES, Sérgio; “Os primeiros passos da Arbitragem Tributaria”. Arbitragem
Tributaria. Ano 2014, NGmero 1. Pg. 12)
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Ou, muitas vezes, sdo apenas em numero insuficiente para fazer face ao numero de

processos'?® rececionados!?,

A combinacéo destes dois problemas gera demoras muito elevadas na resolugéo
de um litigio, o que constitui uma clara viola¢do do dever de decisdo em prazo razoavel,
previsto constitucionalmente nos n°% 4 e 5 do Artigo 20° da Constitui¢cdo da Republica

Portuguesa.

Este cenario é profundamente grave e cumpre ao Estado, enquanto garante do
acesso a Justiga, arranjar modo de o solucionar. “O desafio que se nos coloca, portanto,
esta em assegurar que o direito fiscal constitui algo mais do que um mero conglomerado
de solucGes de conveniéncia e que em vez disso dé corpo a um genuino sistema de normas
e a um sistema de normas que, desde o topo até a base, possam ser reconduzidas com

coeréncia ao principio da igualdade.

Uma pista de igualdade como traco essencial do caminho a seguir'®! havia ja
chegado com a Resolucdo do Conselho de Ministros n® 175/2001. O Governo da época
determinou a imperatividade de se estimular o recurso a outros mecanismos que auxiliem
os cidaddos a dirimir os litigios, defendendo a essencialidade desta acdo e apesar de ndo
desvalorizar as acfes governamentais no sentido do investimento e da modernizagdo dos

tribunais, declarou que tal é insuficiente para as necessidades do mundo atual*®?, pautado

128 “4 decisdo do caso exige, muitas vezes, o estudo de relatorios e decisdes da administragdo fiscal muito
complexas e extensas, bem como o exame de centenas, sendo milhares, de documentos. Nestas situaces,
torna-se quase impossivel ao juiz do tribunal fiscal decidir o caso, em tempo adequado, sem prejuizo do
atempado conhecimento dos muitos outros processos a seu cargo.” (RODRIGUES, Benjamim Silva;
“Sobre os Tribunais Fiscais e os Tribunais Arbitrais Tributarios”. Arbitragem Tributaria. Ano 2014,
Namero 1. Pg. 15)

129 «A\ situacdo de acumulacéo de processos pendentes foi-se agravando naturalmente, pois o niimero de
juizes em exercicio de fun¢Bes tem vindo a diminuir, ndo s6 por transferéncia para os tribunais judiciais,
mas também por promocao, aposentacéao e licenca de longa duracéo, e, por outro lado, pelo facto de que
a quantidade de processos tributarios que entram nos tribunais tributarios aumentar a um ritmo invulgar,
como consequéncia do incremento da atividade da administracao tributaria e do aumento exponencial de
situacBes de incumprimento que esté indelevelmente associado a situagdes de crise econémica.” (SOUSA,
Jorge Manuel Lopes de; “Algumas notas sobre o regime da arbitragem tributaria”. In FONSECA, Isabel
Celeste M. (coordenacdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e Desafios. 2% Edicao.
Coimbra: Edigdes Almedina, fevereiro 2013. Pg. 228)

130 (VASQUES, Sérgio — Manual de Direito.... Pg. 65)

181« _.ndo serd dificil constatar que os ordenamentos tributdrios atuais manifestam tendéncia para a
devolucdo a favor de entidades privadas de competéncias que tradicionalmente eram exercidas por
entidades e érgdos administrativos.” (ROCHA, Joaquim Freitas da; “A desestadualizagdo do direito
tributario. Em particular a privatizagao do procedimento e a arbitragem.”. In FONSECA, Isabel Celeste M.
(coordenagdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e Desafios. 22 Edi¢do. Coimbra:
EdicGes Almedina, fevereiro 2013. Pg.222)

182 “Mas os cidaddos continuam a precisar de ser protegidos do Estado que devia ser o seu primeiro
defensor, o primeiro garante dos seus direitos. Continua a ser necessario “jurisdicizar” os impostos
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por uma democracia cada vez mais economizada. O Conselho de Ministro chega a afirmar
que: “Trazendo outras pessoas e outras instituicbes a concorrer ativamente na realizacao
da justica, o Estado pode, com vantagem, guardar apenas para si a sua primordial fun¢éo
de regulacdo e enquadramento imparcial.” E que na linha da constru¢do de uma nova
relacdo entre o Estado e as pessoas singulares e coletivas: “Exigem que o Estado, ele
mesmo, voluntariamente aceite e promova exemplarmente a resolucao dos seus litigios
fora dos tribunais®3, quer confiando a decisdo a um terceiro neutral que arbitrara quer
admitindo o auxilio de um mediador desprovido de poder de imposi¢cdo de um juizo
vinculativo. Este € uma opcéo expressamente acolhida no ambito da reforma da justica

’

administrativa.”.

Temos entdo, uma abertura expressa ao Estado para aceder a mecanismos de
Resolucdo Alternativa de Litigios!®4, seja no seio da Administracdo Direta, seja a
Administracio Indireta®®. E a desestatizagio do Estado, criando uma rede de elementos
estatais e ndo estatais a compor o proprio Estado!®: “Finalmente, a divulgacdo da
arbitragem como meio de resolver os conflitos com a Administracao, reflexo de uma
sociedade civil autonoma que ndo aceita ser forcada a submeter-se aos juizos/juizes do
Estado”.>’

E assim chega a Arbitragem ao Direito Pablico como um meio de assegurar:
“...maior acessibilidade, proximidade, celeridade, economia, multiplicidade,

diversidade, proporcionalidade, informalidade, oportunidade, visibilidade, legitimidade,

indispensaveis no Estado-de-Direito democrdtico.” (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco
Branco (Coordenacao) — Li¢des de Fiscalidade.... Pg.140)

133 Destacado nosso

134 Resolucdo do Conselho de Ministros n.°175/2001, Ponto n°1: “Reafirmar o propésito de promover e
incentivar a resolucdo de litigios por meios alternativos como a media¢do ou a arbitragem, enquanto
formas céleres, informais, economicas e justas de administragdo e realizag¢do da justica.”

135 |dem, Ponto Nn°5: “Determinar que, no desenvolvimento das suas atribuices, o Estado e outras pessoas
coletivas publicas que integram a administracao estadual indireta proponham e adotem solugdes concretas
de mediacao e de arbitragem como modalidades, preventivas e alternativas, de composicao de litigios com
o0s cidadaos, as empresas e outras pessoas coletivas.”

136 «A despolitizagdo do Estado e a desestatizacédo da regulacéo social estdo a dar origem a uma nova
forma de organizacéo politica que sob 0 mesmo nome — Estado — ¢ articulada pelo proprio Estado e
composto por um conjunto hibrido de fluxos, de redes e organizagGes em que se combinam e interpenetram
elementos estatais e ndo-estatais.” (FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo — “Arbitragem: a descoberta de um
novo paradigma de justica tributaria?”’. In FONSECA, Isabel Celeste M. (coordenacgdo) — A Arbitragem
Administrativa e Tributéria Problemas e Desafios. 22 Edi¢do. Coimbra: Edi¢des Almedina, fevereiro 2013.
Pg.86)

137 (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenagdo) — Li¢ées de Fiscalidade....
Pg.141)
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inteligibilidade, equidade, participacdo, legitimidade, responsabilidade e reparacédo

efetiva. 38 Por ora, essencialmente direcionado as vertentes de contratacéo publica.

Sem desvalorizar a Arbitragem ad hoc, a Resolugdo do Conselho de Ministros
n.°175/2001 reforca a confianga nos centros institucionalizados, e assim legalmente

reconhecidos, como 0s mais capazes para dirimir litigios'®.

Abre-se, assim, uma solucdo sem precedentes para que num litigio em que o
Estado esteja envolvido como parte, o cidaddo tenha abertura para recorrer a uma
instituicdo fora do sistema judicial estadual, de cariz privado, apesar de institucionalizada,
para ver dirimido o seu conflito!#°, Esta nogdo de isencdo pode aumentar a confianca do

cidaddo na resolucéo do litigio, incentivando-o a recorrer a estes mecanismos.

Sendo certo que as vantagens ndo se ficam por ai, dado que um centro

13

institucionalizado acaba a deter um elenco vasto de fungdes: “...auxiliam as partes a
compor o seu proprio tribunal arbitral atraves de recurso as listas de arbitros de que
dispdem para o efeito, fornecem um espaco para o funcionamento do tribunal, criam um
regulamento de arbitragem préprio que assegura as partes as regras processuais por
que estas se regerdo e administram 0s processos organizados sob a sua égide ou que
neles (Centros) estejam sedeados, assegurando nomeadamente apoio administrativo ao
tribunal e prestando as partes, seus mandatarios, arbitros e outros terceiros a assisténcia
técnica e pratica qualificada que seja solicitada ou que se considere, em cada caso,

aconselhdavel. ",

Porém, apesar de ja existirem centros institucionalizados legalmente

reconhecidos*?, cujo regime legal de criagdo se encontra plasmado no Decreto-Lei n.°

138 Resolucéo do Conselho de Ministros n.°175/2001: 4° paragrafo (excerto)

139 1dem, Ponto n%6: “Fazer novamente saber que, sem prejuizo da escolha da arbitragem ad hoc, os centros
de arbitragem legalmente reconhecidos e institucionalizados constituem hoje uma oferta merecedora de
especial confianga e indiscutivel aceita¢do para atuarem nos diferendos acima referidos.”

140 “Ngo estd em causa a hétero-regulacdo dos conflitos. Os conflitos terdo de ser dirimidos (na sua
maioria e na atual circunstancia historica) por terceiros capacitados e independentes. Mas estes terceiros
ndo tém de ser impostos as partes. Podem ser escolhidas por estas. Ou seja: em vez de ‘‘juiz-de-fora”,
emanagdo do “poder”, haverd o “homem-bom” escolhido pelas partes, da confianca destas, a dirimir os
seus conflitos. Em termos de (ainda) “auto-composi¢do” dos conflitos entre cidadaos (livres, iguais).”
(CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenacio) — Licées de Fiscalidade....
Pg.145)

141 (AMORIM, Jo#o Pacheco de; SOARES, Barbara M.; “Algumas consideragdes em torno dos Centros...”.
Pg. 213)

142 Existe assim abertura para selegdo de um centro de acordo com as matérias em objeto no litigio.
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425/86, de 27 de dezembro (Autorizacio Criacio Centros Arbitragem Voluntaria'#®), é
necessario criar um diploma que vincule as matérias de Direito Publico a algum centro
institucionalizado, estabelecimento feito no cerne do Coédigo do Procedimento
Administrativo no capitulo relativo a existéncia de Tribunais Arbitrais e centros de

arbitragem™#4,

E neste sentido, que surge o CAAD — Centro de Arbitragem Administrativa, na
intencdo de se ocupar do dirimir de litigios no ambito dos contratos, responsabilidade
civil da Administracdo, relacdes juridicas de emprego publico, sistemas publicos de
protecdo social e urbanismo “...nos termos definidos pelo seu Regulamento e que por lei
especial ndo estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem
necessaria. ”**, dando posteriormente liberdade ao CAAD para criar o referido
regulamento para gerir a tramitacdo dos processos, estando sempre este subordinado as

disposi¢des da Lei da Arbitragem Voluntéria (Lei n.°63/2001, de 14 de dezembro).

De imediato existe abertura para que areas do Direito Administrativo'#® sejam

arbitraveis. E o Direito Fiscal, como fica neste plano?

Esta foi uma cedéncia mais dificil, pois aqui sofria-se uma profundissima
alteracdo naquilo que se considera a relacao juridica classica, tendo em conta que nesta a
nocao passa por um Estado soberano, sujeito ativo da relagdo juridica, dotado de direitos

de criar e recolher tributos, havendo um sujeito passivo na relagcdo a quem cabe o dever

143 «“Cabe ao Ministério da Justica autorizar por despacho a criacdo desses centros, apds a apresentacio
pelas entidades interessadas de requerimento devidamente fundamentado e com objeto das arbitragens a
levar a cabo bem determinado” base nos Artigos 2° e 3° do referido Decreto-Lei (AMORIM, Jodo Pacheco
de; SOARES, Barbara M.; “Algumas consideragdes em torno dos Centros...”. Pg. 207)

144 Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos, Artigos 180° e seguintes: é estabelecida a abertura
para a ocorréncia deste regime bem como 0s principios pelos quais se devera reger.

145 Excerto do Despacho n.° 5097/2009, que autoriza a criagdo de um Centro de Arbitragem Administrativa:
“... autorizacdo para a criacdo de um centro de arbitragem voluntaria competente para dirimir conflitos
emergentes de relagdes juridicas de emprego publico e de contratos. Compulsados os elementos do
processo, constata-se que o Centro a autorizar funcionara sob a égide de uma associacdo privada sem fins
lucrativos denominada CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa e cujo objetivo consiste na resolucio
de litigios emergentes de contratos e de relagdes juridicas de emprego publico, através de informagéo,
mediacédo, conciliacdo ou arbitragem, nos termos definidos pelo seu Regulamento e que por lei especial
ndo estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial ou a arbitragem necessaria.”.

146 «pPor tras desta inovacdo encontrava-se uma ideia forca: o sistema de justica administrativa ndo se
podia mais reduzir ao sistema de tribunais do Estado. Para aumentar a capacidade de resposta a demanda,
capacidade essa medida em termos de quantidade de casos resolvidos, mas também em termos de liberdade
de escolha do utente, era necesséria que o sistema diferenciasse internamente, contemplando
complementos — e mesmo reais alternativas — aos tribunais do Estado.” (VILLA-LOBOS, Nuno; “Nota
introdutéria. CAAD, um primeiro balango”. In FISCAL, Centro de Arbitragem Administrativa e; Mais
Justica Administrativa e Fiscal. Coimbra: Coimbra Editora, novembro 2010. Pg. 12)
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de pagar estes tributos, sob pena de incorrer em sanc¢des bastante penalizadoras. Neste
caso, 0 contribuinte que cumpra os requisitos do ambito subjetivo de cada tributacéo,
transforma-se em sujeito passivo, sendo que se forma na sua esfera juridica a obrigacéo

tributéria.

Em sede de Arbitragem esta relacéo terd de sofrer uma alteragdo dréstica, tendo
em consideracao que para ser possivel haver resolu¢do com recurso a este mecanismo de
resolucdo de litigios, terd de haver respeito pelo principio da igualdade das partes, e
consequentemente o Estado ou o ente que o represente relativamente aquele tributo, tera
de ser colocado numa situacéo de igualdade para com o contribuinte. Porém decidiu dar-
se prevaléncia ao principio da colaboragao ao qual o préprio Estado, como ente da relagéo

juridica fiscal, esta subordinado*’,

A “...arbitragem é uma novidade, e como todas as novidades, gera um misto de
curiosidade e divida.”**® Se eram vistas vantagens (como: maior celeridade; menor
complexidade do processo, dado que as partes podem estabelecer as regras;
confidencialidade do processo; escolha dos arbitros pelas partes), as desvantagens eram
também contadas: a excessiva dependéncia da vontade das partes; a escassa abertura para
colocacdo de entraves por via judicial aos efeitos da sentenca arbitral ou a falta de

imperatividade na participacio de terceiros para producéo de prova. 4°

A reticéncia quanto a aplicagdo da Arbitragem Tributaria era ainda justificada com
o desrespeito pelo principio da reserva do exercicio da funcdo jurisdicional e o principio

da indisponibilidade do crédito.

Quanto ao principio da reserva do exercicio da funcao jurisdicional, era tido como
0 monopdlio do juiz, cabendo apenas a este o exercicio do poder judicial. Isto por razdes
de independéncia, elemento exigido aos tribunais'®®, e consequentemente a quem exerce

os poderes judiciais. Com a nomeacgdo de arbitros, poderd colocar-se em causa esta

147 “4 arbitragem deve ser admitida uma vez que o Direito tributdrio deixa de se configurar como uma
area de rigorosa vinculacao legal. As relagGes fisco-contribuinte deixam de se desenvolver num sentido
rigorosamente vertical para passarem a mover-se em espagos de disponibilidade, isto é, “zonas de
acordo.”” (CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano; “Arbitragem no Direito...”. Pg. 199).
Ligando-se com Lei Geral Tributaria, Art. 59° - Principio da Colaborac&o.

148 (VILLA-LOBOS, Nuno; “Novas configuracdes da Justica...”. Pg. 366)

149 (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de.... Pg. 142)

150 Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 203°
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independéncia, visto ndo estarem abrangidos pelas restri¢des’™®! de independéncia,
imobilidade e impedimento de desempenho de outras fungdes a que os juizes estdo

sujeitos®®2,

No que concerne ao principio da indisponibilidade do crédito, a crenca assentava
na predisposicdo de que, para que fosse cumprido em absoluto o principio da legalidade
tributaria, nunca poderia ser concedida margem para ponderacdo ou discussdo da
obrigacdo juridica tributaria, com vista a obtencdo de um acordo. Isto porque a sua origem

é ex lege e ndo uma fonte contratual.

As desavencas quanto a possibilidade deste alargamento foram apenas
ultrapassadas mais tarde!>3. Nomeadamente quanto ao principio da indisponibilidade do
crédito, acabou por ser considerado que, embora seja certo que o regime e formacao da
obrigacdo tributaria tém fonte legal, que ndo podera ser posta em causa, mas nada impede
que a existéncia e legalidade da mesma ndo possa ser colocada em causa por uma
instancia arbitral desde que, sempre respeitando o principio da legalidade tributaria®>.
Assim, s6 podera manifestar-se por sentenca arbitral relativamente a litigios que
coloquem em analise créditos ja consolidados (ja esgotados os meios de impugnac&o)*®®.

151 Apesar de serem vistas como restricdes, a verdade é que funcionam como garantias de imparcialidade
desejaveis. Os juizes, dispondo de um estatuto profissional, sdo alvo de um regime de recrutamento e
selecdo moro e exigentissimo. Trabalham em quase regime de exclusividade, que evita que, na generalidade
dos casos, os julgamentos sejam influenciados por hipotéticos interesses pessoais patrimoniais reflexos dos
julgadores. Nocdes versadas no Artigo 216° da CRP. (SOUSA, Jorge Manuel Lopes de; “Algumas notas
sobre o regime...”. Pg. 238)

152 Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 203° e Art. 216°n°s 1 e 3

153 “Ngs preferiamos que o sistema de justica tributaria tivesse tido a capacidade de suficiéncia, eficacia e
eficiéncia necessarias para assegurar a todos os contribuintes a tutela plena e efetiva dos direitos e
interesses legalmente protegidos e, assim, a arbitragem seria uma realidade supérflua ou desnecessaria,
mas infelizmente o panorama dos tribunais tributarios é bem diferente. Nesta medida assistimos com
otimismo e satisfagdo a introducdo do regime da arbitragem no ordenamento juridico portugués,
porquanto, a nosso ver, a arbitragem n&o coloca em causa os principios fundamentais do Direito Fiscal,
nem nos aprece que possam ficar em crise os principios da legalidade, da igualdade ou da
indisponibilidade dos créditos tributarios.” (CATARINO, Jo&o Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco
(Coordenacéo) — Li¢ées de Fiscalidade.... Pg.578)

15 “No respeito pelo principio da legalidade, as partes ndo devem poder acordar em termos que
representem uma dispensa ou rentncia dos tributos, uma desconsideracao de factos tributaveis conhecidos
ou suscetiveis de enquadramento objetivo e subjetivo nas leis materiais de incidéncia tributaria, sejam
quais forem os fundamentos invocados, embora possam estabelecer-se condi¢Ges de pagamento diferentes
das normalmente estabelecidas desde que previsto na lei.” (Idem, Pg. 208)

155 «A arbitragem seria admissivel ndo sé em litigios relativos a contratos fiscais, mas tambhém em todas
as situacdes que envolvessem a aplicacdo de conceitos indeterminados, 0 recurso a técnicas presuntivas
ou, em geral, em que fosse identificavel uma margem de livre apreciacdo ou mesmo discricionariedade
administrativa.” (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de; “Da arbitragem administrativa a arbitragem fiscal: notas
sobre a introducgdo da arbitragem em matéria tributaria” IN FISCAL, Centro de Arbitragem Administrativa
e; Mais Justica Administrativa e Fiscal. Coimbra: Coimbra Editora, novembro 2010. Pg. 146)

53




AS RAZOES DE UM ESTADO RENDIDO A ARBITRAGEM TRIBUTARIA
Regime, Resultados e o que pode ainda ser feito pela Justica Fiscal

Por sua vez, no que toca ao principio da reserva do exercicio da tutela jurisdicional, o
modo de selecdo dos arbitros e o regime detalhado de recusa dos mesmos, permite
ultrapassar a reticéncia quanto a este ponto. 1** ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA
afirma “é legitimo alargar o campo de arbitrabilidade dos litigios fiscais para areas de
«indisponibilidade», desde que a arbitragem instituida ofereca garantias equivalentes as

da justica estadual.” *>

Assim, o acordo para consenso relativamente a extensao da Arbitragem a matérias
fiscais apenas chegou com o Orcamento de Estado para 2011, determinando-se que ficava
o0 Estado autorizado a legislar sobre Arbitragem em Matéria Tributéria, ndo sem antes, vir
ja devidamente delimitado o &mbito objetivo da futura legislacao a ser realizada. O artigo
1240158 além de definir o dmbito da aplicacdo do diploma cuja autorizagio fornece,
defende que a arbitragem tributaria devera funcionar como um direito potestativo dos
contribuintes™®, servindo como um meio de resposta relativo a um litigio nas éareas da
impugnacao judicial e da a¢do para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo
em matéria tributaria. A opcéo de publicacdo em sede de diploma de Orcamento de Estado
deve-se ao facto de este ser divulgado previamente online para que todos possam ter
acesso e possa haver lugar a discusséo publical®, tornando-o num verdadeiro instrumento
de participagdo publical®l. A abertura a Arbitragem Tributaria é “...uma medida que
reconhece os limites do sistema judicial tradicional e do modelo do juiz generalista, bem
assim como a urgéncia em devolver, a um e a outro, o seu espaco de respiracado e 0 seu

espaco natural de atuagdo. %2

Dada, entdo, a especificidade da relacdo juridica que se vai colocar em causa com
a permissdo de aplicacdo da Arbitragem aos litigios tributarios, importa que se crie um

regime juridico especifico.

156 (VILLA-LOBOS, Nuno; “Novas configuragdes da Justica...”. Pg. 372-373)

157 (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de; “Da arbitragem administrativa & arbitragem fiscal...”. Pg. 145)

158 | ei n.°3-B/2010, Artigo 124°: autoriza o surgimento de Arbitragem em Matéria Tributéria

159 «A integracdo da arbitragem no elenco das garantias dos contribuintes deve visar o reforco da tutela
eficaz e efetiva dos direitos e interesses legalmente protegidos, devendo ser instituida de modo a constituir
um direito potestativo.” (CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano; “Arbitragem no Direito...”. Pg.
205)

160 (CATARINO, Jodo Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenacio) — Li¢ées de Fiscalidade....
Pg.142)

161 «“Os cidaddos enquanto tais e as suas organizacdes devem ser os principais protagonistas da vida
publica, devem intervir, e par e passo em todas as decisdes politicas e administrativas que digam respeito
a sociedade e a cada um.” (1dem, Pg.141)

162 (VILLA-LOBOS, Nuno; “Novas configuracdes da Justica...”. Pg. 367)
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Temos assim datado de 20 de janeiro, o Decreto-Lei n.°10/2011, definidor do

Regime Juridico da Arbitragem em Mateéria Tributéria.

Mesmo com a existéncia de um Regime Juridico autébnomo, restava sempre a
imperatividade de vincular o Estado!®®, concedendo poderes de julgar litigios em matérias
de Direito Fiscal. A entidade escolhida como centro institucionalizado reconhecido com
poderes para julgar litigios fiscais foi novamente o Centro de Arbitragem Administrativa,
vulgo CAAD. Esta consagracdo legal ocorre em sede de Portaria, a tomar o n.°112-
A/2011. Vem assim o CAAD, como aplicador da Arbitragem em Matéria Tributaria
garantir a celeridade e a especializacdo que o sistema judicial tradicional ndo estava
capacitado para garantir, com o acréscimo de que, sendo um centro institucionalizado de
cariz privado, oferece uma isencéo estatal, o que funciona como uma mais-valia aos olhos

do contribuinte, ja que a parte contra quem se coloca em litigio é o proprio do Estado.®*

Porqué esta necessidade de vinculacdo? A Arbitragem, como ja vimos, ocorre
baseada no estabelecimento de uma convencdo arbitral, elaborada em mutuo acordo pelas
partes, estabelecendo as regras pelas quais pretendem que o litigio tome forma em sede
arbitral, e que uma delas aciona em caso de litigio. Compreende-se que no caso particular
da Arbitragem Tributaria, haja necessidade de vincular a Autoridade Tributaria a
jurisdicéo arbitral, e ndo a um litigio arbitral considerado individualmente, visto que a
oportunidade para reacéo fica sempre na esfera do contribuinte!®®. Assim, existe sempre
vinculacdo da Autoridade Tributaria nos termos definidos, ndo havendo necessidade de

uma convencao arbitral para cada litigio.1%

Curioso € o facto de os ambitos de aplicacdo da Portaria e do Regime Juridico da
Arbitragem Tributéaria serem diferentes, dado que a Portaria tem um ambito objetivo

163 O mesmo acontecera ja com os temas de Direito Administrativo. Sdo disso referéncias a Portaria n.°
1120/2009, de 30 de setembro ou a Portaria n.° 1149/2010, de 4 de novembro.

164 O modelo adotado pelo CAAD é a arbitragem institucionalizada “...em que o Estado é parceiro da
instituicdo privada que assegura a arbitragem, fazendo-se aqui uma clara distin¢ao entre, por um lado, o
tribunal arbitral, seu objeto, seu regulamento, seus arbitros e a forma de processo na arbitragem
administrativa e fiscal previamente estabelecida, e por outro, a instituicAo a quem compete gerir e
assegurar o funcionamento regular do tribunal arbitral, e cujos varios 6rgdos — o presidente da
administracdo, o conselho de representantes, a assembleia geral, o conselho fiscal e o conselho
deontoldgico — asseguram uma necessdria separagdo e controlo miituo de fungoes e poderes.” (VILLA-
LOBOS, Nuno; “Novas configuragdes da Justiga...”. Pg. 370)

165« _a arbitragem ndo opera automaticamente, mas apenas por iniciativa ou impulso dos interessados,
especificamente dos contribuintes/...Je materializa-se num direito potestativo que se reflete
inelutavelmente na esfera juridica da administracéo e ao qual ela ndo se pode opor.” (CATARINO, Jodo
Ricardo; GUIMARAES, Vasco Branco (Coordenacéo) — Li¢ées de Fiscalidade.... Pg.443)

186 (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributario Volume Il Processo,
Arbitragem e Execugdo. Coimbra: Edi¢cGes Almedina, janeiro 2017. ISBN 978-972-40-6885-5. Pgs. 428)
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muito mais reduzido, apenas abrangendo cenarios relacionados com atos de liquidacao
ou fixacdo da mateéria tributavel, enquanto o do Regime é muito mais abrangente. Mas

adensaremos mais adiante.

Importa agora, comegar uma analise detalhada do diploma estabelecedor do

Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria.
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5. REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA

O Decreto Lei n.° 10/2011 torna Portugal pioneiro europeu nestas matérias,
avangando para a modernizagéo do Direito e da Justica Tributarial®’.

E de extraordinaria importancia verificar ainda os objetivos segundo os quais foi
construido, socorrendo-nos para tal exercicio do preAmbulo do diploma, que no fundo
resume muito do seu contetido. Por esta mesma razdo, e para que a analise do diploma
ndo se torne um macador discorrer do conteddo das normas, a metodologia de analise
passara pela interligacdo de cada um dos paragrafos do preAmbulo com os respetivos

artigos relativos a cada um dos tdpicos levantados.

Desde logo, sdo definidos os objetivos a que a aplicacdo deste regime no
ordenamento juridico portugués se predispde: reforcar a tutela dos direitos dos sujeitos
passivos, aumentar a celeridade da resolucéo de litigios fiscais e reduzir o nimero de

pendéncias nos tribunais fiscais'®,

Seguidamente, por forma a dar contetdo ao Artigo 1° do Decreto-Lei, vem o
segundo paragrafo definir o que devera entender-se por Arbitragem®®®, tendo em conta
que o Artigo afirma que o decreto disciplina “...a arbitragem como meio alternativo de

resolugdo jurisdicional de conflitos em matéria tributaria.”.

No que concerne ao terceiro paragrafo, é-nos realcado o objetivo da celeridade
processual, tendo por base um processo sem particulares formalidades pois € baseado no
principio da autonomia dos arbitros na conducdo do processo. Este principio é
amplamente caraterizado no Artigo 19°, tendo em conta que fica definido que a auséncia

de qualquer uma das partes em qualquer momento do processo ndo belisca o0 seu

167 “Na verdade, pode mesmo dizer-se que até ha bem pouco tempo atras prevalecia a ideia de um Direito
tributério formal e impositivo, tipico dos quadros classicos, apenas temperado com algumas aportacdes
mais flexibilizantes, das quais o referido estabelecimento de comissdes de peritos ou a previsdo de acordos
prévios sobre precos de transferéncia constituiam exemplos esparsos./Contudo as coisas mudaram
recentemente com a introducdo do Regime da arbitragem em matéria tributaria (doravante,
abreviadamente, RJAT), por via do DL 10/2011.” (ROCHA, Joaquim Freitas da — LicGes de Procedimento
e Processo Tributario. 52 Edig¢do. Coimbra: Coimbra Editora, outubro 2014. Pg.439)

168 preambulo, 1° paragrafo parte final: “...visa trés objetivos principais: por um lado, reforcar a tutela
eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos, por outro lado, imprimir uma
maior celeridade na resolucdo de litigios que opdem a administracdo tributaria ao sujeito passivo e,
finalmente, reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fiscais.”.

189 preambulo, 2° paragrafo: “A arbitragem constitui uma forma de resolucéo de um litigio através de um
terceiro neutro e imparcial — o arbitro -, escolhido pelas partes ou designado pelo Centro de Arbitragem
Administrativa e cuja decisao tem o mesmo valor juridico que as sentencas judiciais. .
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prosseguimento, seguindo a sua tramitacdo exatamente do mesmo modo e considerando
a prova produzida, mesmo na referida auséncia da parte (pode ser aberto espaco para que
esses momentos venham a ser repetidos ou omitidos na tramitacdo do processo, sendo
uma opcao que dependera do entendimento do tribunal arbitral). Mas mais amplo do que
o0 tratamento nesta disposicéo, é o tratamento realizado em sede do Artigo 16° ao elenco
de principios processuais a cumprir em sede arbitral, sendo certo que “...ndo se pode
dizer que eles sejam absolutamente novos em relacéo aos principios processuais comuns
aplicaveis nos Tribunais tributarios convencionais, ressalvadas algumas compreensiveis
especificidades, decorrentes da natureza alternativa deste meio. 7170 sendo eles:
contraditério!™, igualdade das partes'’?, autonomia do tribunal arbitral com vista a
obtencio de decisdo em prazo razoavel'’®, oralidade e imediagdo, livre apreciacio dos
factos e livre determinagao das diligéncias de producéo de proval’, cooperagio e boa fé

processual'”™ e a publicidade'’®. Este dltimo principio como uma essencialidade para

170 (ROCHA, Joaquim Freitas da — Licées de Procedimento.... PQ.447)

171 E um principio que cabe ao tribunal assegurar, pois consiste no facto das partes serem dotadas de
capacidade de se manifestar sobre questdes de facto e de direito (principio transversal a ambos) que sejam
levantadas no processo. Concretiza as disposi¢cdes do Cddigo do Processo e Procedimento Tributario no
seu artigo 45° bem como o Artigo 3° do Codigo de Processo Civil, sendo que nesta Ultima é dada abertura
para, nos casos em que veja o juiz inutilidade no cumprimento deste principio pela tipologia do litigio, que
0 possa dar por ndo cumprido (a proibicdo de praticas inGteis). (TRINDADE, Carla Castelo — Regime
Juridico da Arbitragem Tributéria anotado. Coimbra: Edi¢des Almedina, novembro 2016. Pgs.362-365)
172 Exercicio das faculdades e dos meios de defesa é conferido de forma igual a ambas as partes.

173 1deia de adequacéo formal do Artigo 547° do CPC, sendo aberto no prdprio regime espaco para que o
arbitro possa tomar as decisGes mais convenientes a celeridade do processo. (TRINDADE, Carla Castelo —
Regime Juridico da Arbitragem.... Pgs. 369-370)

174 g o critério do Tribunal Arbitral que prevalece no que concerne a determinar quais as diligéncias que
sdo Uteis para o apuramento da verdade, sendo inevitavel em tal determinagdo uma componente subjetiva,
a convicgdo dos arbitros.” (SOUSA, Jorge Lopes de Sousa; “Comentario ao Regime Juridico da
Arbitragem Tributaria” In VILLA-LOBOS, Nuno de; PEREIRA, Tania Carvalhais (coordenagéo) — Guia
da Arbitragem Tributaria revisto e atualizado. 3% Edigdo. Coimbra: Edi¢cGes Almedina, dezembro 2017.
Pg. 190) Isto é, na fase de primeira reunido é usual que se estabeleca um momento para producdo de prova
oral e outro para alegac@es escritas. Porém, a ocorréncia destes momentos e a avaliagio destes como uma
mais-valia fica sempre ao encargo do arbitro. Obrigatoriamente apenas terdo de ser produzidos por escrito:
a resposta da Autoridade Tributaria ao pedido de constitui¢do de tribunal arbitral (o requerimento é o outro
elemento a ser produzido por escrito). Fora isto o arbitro leva a cabo as “...diligéncias que considere
necessdarias da correta compreensdo da questdo controvertida.” (TRINDADE, Carla Castelo — Regime
Juridico da Arbitragem.... Pg. 371), tendo em conta que vai residir nele a responsabilidade de determinar
0 que constara como matéria provada e ndo provada.

175 Consequéncia do principio do contraditério, que vem previsto como facto justificavel para suscitar a
impugnacdo da sentenca arbitral em sede do Artigo 28° (Idem — Pg.367-368)

176 «“Apenas essa publicidade, a que a prépria linguagem em que a decisdo arbitral esta redigida se deve
prestar, pode garantir um efetivo controlo externo da sua qualidade e isen¢do.” (VILLA-LOBOS, Nuno;
“Novas configuragdes da Justi¢a...”. Pg. 370) A fiabilidade da isencéo e independéncia do tribunal arbitral
prova-se assim: “uma fiabilidade que devera ser, de resto, submetida ao controlo da comunidade fiscal
alargada, nela incluidos os contribuintes, sendo este controlo possibilitado pela publicidade — isto é, pela
publicacéo célere e de ficil acesso online das decisdes arbitrais.” (SERRA, Manuel Santos; “Conselho
Deontologico do CAAD”. Arbitragem Tributaria. Ano 2014, NUmero 1. Pg. 50) Mais se acrescenta que
“...a sentenca arbitral tem de ser publica, clara e persuasiva, mostrando-se inequivocamente apta a
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assegurar a isencdo devida em sede arbitral, com vista a sentirem o principio da tutela

efetiva assegurado.

O processo deverd ser pautado por ideais de celeridade, simplificacdo e

informalidade, assim imp&e o n°2 do Artigo 29°.

Define-se ainda, em razdo dessa mesma celeridade, a duracdo maxima do processo
arbitral em 6 meses, com hipotese de renovar apenas por igual prazo. Assim ficou
expressado no contetido do Artigo 21°, sendo que a oportunidade de prorrogacéo do prazo
é admitida em blocos de dois meses, até perfazer os seis acima referidos. Findo o prazo,
deverd haver lugar a apresentacdo da sentenca. Quanto a esta refere-se o Artigo 22°. Neste
ficou determinado de forma rigorosal’’ qual o contetido e forma da sentenga bem como
0 modo como a deliberacdo pode ser tomada. Devera entdo ser tomada por maioria de
membros, sendo que todos os arbitros a deverdo assinar, havendo espaco para votos de
vencido. Na sentenca deverdo constarl’® “...os factos objeto do litigio, as razées de facto
e de direito que motivaram a decisdo, bem como a data em que foi proferida, sendo
remetido um exemplar assinado da decisdo a cada uma das partes.”*’®, devendo ainda
constar “...a fixacdo do montante e a reparticdo pelas partes das custas . O tribunal
arbitral considera-se dissolvido na data em que forem as partes notificadas do
arquivamento do processo, assim define o Artigo 23° do Regime. Nesse momento,
cumpre o envio da decisdo para o 6rgdo da Administracdo Tributaria ao qual competir a

execucaol®l,

salvaguardar os direitos e interesses das partes, sejam eles 0s direitos ou interesses privados injustamente
lesados pela maquina fiscal, seja ele o interesse publico, que a administragdo tributaria compete
primeiramente prosseguir, dentro e fora do processo arbitral, mas que o préprio tribunal arbitral ndo pode
deixar de ter em linha de conta, quando nele todos os contribuintes séo afinal contra-interessados.”
(SERRA, Manuel Fernando dos Santos; “Arbitragem Administrativa e Tributaria — Fundamento e
Perspetiva Deontologica”. Arbitragem Tributéria. Ano 2015, Numero 2 (janeiro 2015). Pg. 10)

17 “4 decisdo, enquanto momento supremo de fixacdo de efeitos, deve ser rodeada de especiais cautelas e
sujeita a apertados requisitos, nao valendo aqui os principios de liberdade de forma e procedimentos que
vigoraram nas fases anteriores.” (ROCHA, Joaquim Freitas da — Li¢ées de Procedimento.... Pg. 450)

178 «“Tendo em conta a relevancia econémica e financeira das questdes em sub judice, a fundamentagéo da
decisdo é especialmente importante para evidenciar todos os passos normativos, facticos e logicos do
discurso mental dos arbitros e demonstrar, sem qualquer margem para davidas, a obtencdo do equilibrio
juridicamente adequado entre o interesse publico e os direitos dos contribuintes, de acordo com 0s
principios de justica, verdade, legalidade, transparéncia e integridade.” (MACHADO, Jonatas E.M.;
COSTA, Paulo Nogueira - Curso de Direito Tributario. 22 Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, setembro
2012. Pg. 520)

179 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria — Art. 22° n° 2 e 3. Em cumprimento do Art.
123° n°1 Cddigo do Processo e Procedimento Tributério.

180 |dem, 22° n°4

181 Cédigo do Procedimento e Processo Tributério, Art. 146° n°2
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Quarto paragrafo se segue e neste é referida a exclusividade de competéncia de se
pronunciar em litigios arbitrais tributarios para os tribunais que atuem sob organizago
do Centro de Arbitragem Administrativa, pessoa coletiva de direito privado, o que vem
igualmente expresso no n°2 do Artigo 4° do Regime. Este € o unico centro que funciona
na égide do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais'®, dando até
espaco a que seja este a selecionar o presidente do seu Conselho Deontolégico!8. Apesar
disto, a vinculacdo da Autoridade Tributaria apenas ocorre através de uma Portaria, que
define inclusivamente o tipo e valor maximo dos litigios. Esta Portaria € a n°112-A/2011,
de 22 de marco, que ja foi previamente apresentada. E ainda assim de destacar o seu
Artigo 3°, em que s&o determinados os termos da vinculagdo da Administragdo Tributéria:
o valor méximo de causa dos litigios admissiveis sera de 10 000 000€. Isto considerando
que sempre que o valor da causa seja igual ou superior a 500 000€, o arbitro presidente
deve ter exercido magistratura em vara tributaria ou deter o grau de Mestre em Direito
Fiscal. O grau exigido aumenta em razdo do aumento do valor: nos casos de valores de
causa iguais ou superiores a 1 000 000€, o critério do exercicio da magistratura em
tribunais tributarios mantém-se, porém em alternativa tera de ser detentor do grau de
Doutor em Direito Fiscal. Fica a cargo do Presidente do Conselho Deontoldgico a
designacdo do arbitro presidente nos casos em que as partes ndo consigam cumprir os
requisitos acima definidos.

O quarto paragrafo prossegue levantando as alternativas na mao do contribuinte

de composicao dos tribunais arbitrais, contedido similar ao dos Artigos 5° e 6° do DL. Ora

182 Sujeicdo a toda legislacdo que deles emana, seja anterior ou posterior a entrada em vigor do Regime
Juridico da Arbitragem Tributaria. “Quer isto dizer que a entrega da arbitragem tributdria a um 6rgdo
institucionalizado, a funcionar em estreita ligacdo ao Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais, traduz a salutar preocupacéo de assegurar que uma tal atividade seré exercida sob forte controlo
publico, o do poder judicial, pelo que, afastamos assim receios ou suspei¢oes de uma “privatiza¢do”
discriciondaria da justica, fica, do mesmo modo, garantida a instauracdo de um clima generalizado de
confianga na idoneidade deste sistema de arbitragem.” (SERRA, Manuel Santos; “Conselho
Deontologico...”. Pg. 6)

183 «A introduc&o da Arbitragem numa area em que os interesses tutelados séo tdo importantes e complexos
guanto aqueles que estdo em jogo no direito fiscal exige efetivamente precaucdes especiais. Dai a
existéncia de um érgao concreto, o Conselho Deontolégico do CAAD, umbilicalmente ligado ao Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, a quem compete, pronunciar-se sobre a lista do Centro,
designar, a pedido da dire¢do, os presidentes dos tribunais arbitrais coletivos (quando as partes ndo se
reservem o direito de o fazer), bem como escrupulosamente aplicar o cédigo deontoldgico que para eles
divisou. A intervencdo do Conselho Deontolégico, presidido por uma figura de idoneidade insuspeita, no
caso presente, 0 ex-Presidente do Supremo Tribunal Administrativo, assegura ndo somente a
imparcialidade e a transparéncia do processo de constituicdo dos tribunais arbitrais, como também o alto
nivel de competéncia técnica e isengdo dos drbitros legitimamente se espera.” (VILLA-LOBOS, Nuno;
“Novas configuragdes da Justica...”. Pg. 371-372)
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os tribunais arbitrais poderdo funcionar com recurso a apenas um arbitro ou a um coletivo
de trés arbitros. Esta possibilidade fica definida com recurso a um de dois critérios
alternativos: opg¢do do contribuinte ou valor da causa. Quanto a este ltimo, sera tribunal
singular nos casos em que ndo ultrapasse 60 000€4, ultrapassando-0 passara a existir
tribunal coletivo. Ja na op¢do do contribuinte este pode ndo querer ou querer nomear
arbitro. Nao querendo, funcionard um tribunal singular, sendo a designacdo feita pelo
Conselho Deontoldgico do CAAD, de entre a lista de arbitros disponivel'®, Por outro
lado, optando por nomear arbitro, o litigio sera dirimido em tribunal coletivo. Neste caso,
os arbitros poderdo ser nomeados, a semelhanca do tribunal singular, pelo Conselho
Deontoldgico ou pelas partes diretamente (ndo havendo restricdo dos nomeados serem
parte da listagem de arbitros do CAAD?®), cabendo a cada parte nomear um arbitro e o
arbitro-presidente serd nomeado por ambos. Em caso de ndo conseguirem chegar a
consenso, basta requerer (em conjunto ou individualmente) ao Conselho Deontoldgico

que o designe.

Depois de algumas referéncias, é de interesse elevado fazer um paréntesis para
falar um pouco sobre o Conselho Deontoldgico do Centro de Arbitragem Administrativa
em razdo da sua importancia. A vinculacdo do Estado ao CAAD faz com que os principios
da transparéncia tenham de ser em elevada medida respeitados. Por esta razéo, decidiu-
se pela criacdo do Conselho Deontologico, “...responsavel pela tutela da idoneidade,
competéncia, neutralidade, independéncia e isengdo destes juizes-arbitros.”*®’. Para
cumprir estes designios sdo-lhe incutidas as tarefas de elaboragdo da lista de arbitros do
CAAD, escolhendo dela nos casos em que as partes ndo designem arbitro e fazer cumprir
0 Codigo Deontoldgico, documento que pretende ser “...uma declaragdo clarissima das
finalidades, ideais e valores que devem informar a atuacio de um juiz-drbitro. "%, A

introducdo da deontologia neste dominio seja pelo 6rgdo seja pelo diploma regimental,

184 |ei da Organizagéo Judiciaria, Art. 44° n°1: Valor este que corresponde a duas vezes o valor da alcada
do Tribunal Central Administrativo, sendo esta a que corresponde ao valor da algada do Tribunal da Relagéo
(Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Art. 6° n°4), que esta definida em 30 000€.

185 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, Artigo 7° n°4: previsdo da existéncia desta lista,
gue encontra uma caraterizagdo mais profunda no Codigo Deontoldgico do CAAD, Art. 3°. J& no.14° n°2
encontra-se o estabelecimento de que o valor de honorarios sera na proporcionalidade da dificuldade do
processo.

18 Codigo Deontoldgico do CAAD, Art. 14° n°4: A diferenca surge apenas no processamento dos
honorarios: neste caso serdo as partes responsaveis diretamente pelo seu cumprimento, apesar de o Centro
de Arbitragem Administrativa se encarregar do seu processamento.

187 (SERRA, Manuel Fernando dos Santos; “Deontologia e Etica arbitral tributaria” In Fiscalidade — Revista
de Direito e Gestéo Fiscal. Numero 41 (janeiro-mar¢o 2010); Pg.51)

188 |dem, Pg. 52
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pretende gerar um sentimento de seguranca nos entes fiscais que pretendam levar a cabo
0 processo, bem como nos proprios arbitros que o vao dirimir de que tudo correrd com o

maior rigor e fiabilidade para a obtencéo da sentenca.

Em razéo do topico das tipologias possiveis de funcionamento de um tribunal
arbitral levantado no paragrafo 4 fara sentido explanar as normas principais relativas ao

procedimento arbitral bem como a tramitacdo do proprio processo.

Posto isto, comecgar-se-&4 com a explanacdo das normas relativas a constitui¢do do
tribunal arbitral, recorrendo para tal aos Artigos 10° a 14° do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria. Antes de mais, é nota essencial de que nao é
impedimento de apresentacdo de pedido de constituicao de tribunal arbitral sobre um ato
tributério perante o qual ja esteja a ser deduzida uma impugnacao judicial. Isto é verdade
sO e apenas na condicao dos factos e fundamentos apresentados em cada um dos litigios

serem distintos!®.

Quanto ao Artigo 10°: o prazo possivel para instauracdo do pedido de constituicdo
de tribunal arbitral oscila conforme o objeto do litigio, podendo ser de 90 ou 30 dias. O
pedido devera ser entregue num requerimento eletronico'®®, no qual sera necessario
indicar: o sujeito passivo e respetivos dados; o ato objeto do pedido, bem como as
questdes de facto e de direito que deverdo ser alvo de pronincial®. Sera necessario ainda
indicar o valor a que corresponde a causa e se pretende indicar arbitro ou ceder essa
funcdo ao Conselho Deontoldgico. Este elemento vai ser muito relevante em termos de
taxa de arbitragem (cujo comprovativo de pagamento da taxa deverd ser entregue
juntamente com o requerimento, sob pena de impedimento para constitui¢do do tribunal
arbitral, afirmacdo do Artigo 12° n°4)1%, Isto porque, e aqui socorremo-nos do Artigo 12°:
nos casos em que O sujeito passivo optar por ndo designar arbitro, a taxa inicial devera
ser paga e o respetivo comprovativo entregue e as restantes custas do processo serdo
fixadas em sede de sentenca, na qual constara inclusivamente a devida distribuicdo das

custas pelas partes, como acima referido. J& se o contribuinte optar por indicar arbitro, a

189 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria: Art. 3° n°2

190 Requerimento disponivel na ligagdo: https://caad.org.pt/tributario/registo/ (31/05/2018 15:56)

191 O requerimento ¢é considerado como o pedido de constituicdo do tribunal arbitral e o conjunto do ato
objeto do processo com os fundamentos de facto e direito que justificam o litigio assemelham-se a uma
peticdo inicial.

192 “Importa salientar que este é um processo N&o gracioso ou oneroso, na medida em que é devida uma
taxa de arbitragem (fixada em Regulamento de Custas a aprovar pelo CAAD)...” (ROCHA, Joaquim
Freitas da — Li¢des de Procedimento.... Pg. 444)
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taxa de arbitragem devera ser paga na totalidade, fazendo o respetivo comprovativo de
pagamento parte obrigatdria do requerimento. O calculo da respetiva taxa, seja inicial ou
total, sera calculada com recurso ao Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem
Tributaria, elemento da autoria do Centro de Arbitragem Administrativa. A respeito da
nocdo de taxa de arbitragem, o referido Regulamento indica-nos que: “As custas do
processo arbitral, genericamente designadas como taxa de arbitragem, compreendem
todas as despesas resultantes da conducdo do processo arbitral e os honorarios dos

arbitros. 1%,

Ainda na fase de apresentacdo do requerimento, € importante referenciar que o
Regime esta gerado no sentido de ser admissivel a cumulagdo de pedidos e a coligacao
de autores, partindo da premissa que estejam em causa as mesmas circunstancias de facto

e de direito a serem apreciadas®®.

Nos casos em que caiba ao Conselho Deontologico do CAAD designar 0/0s
arbitro/s, as regras a seguir estdo contidas no Artigo 11°. Designa o arbitro e notifica as
partes da sua deciséo dez dias depois, havendo espaco para as partes se oporem. Nos casos
em que as partes optem por se responsabilizar pela designagéo, o sujeito passivo designa
no requerimento de pedido de constituicdo do tribunal arbitral e a Autoridade Tributaria
fa-lo-& através do seu representante maximo no prazo de 30 dias, sendo que foi notificada
pelo Presidente do Centro de Arbitragem para tal volvidos dois dias da apresentacdo do

pedido de constituicdo do tribunal arbitral®®.

Designados os arbitros por cada uma das partes, serdo notificados em 10 dias para
indicarem o terceiro arbitro, que seré o Presidente do tribunal arbitral. Assim que o facam,
passardo novamente 10 dias até que recebam a notificacdo de que o tribunal se encontra

efetivamente constituido®®.

E 0 momento para falar da valvula de escape concedida a Administracdo Fiscal,

conhecida na Doutrina como “direito de arrependimento da Autoridade Tributaria”®’.

Isto €, nos casos especificos em que esteja em causa como objeto do litigio a ilegalidade

193 Regulamento de Custas nos Processos de Arbitragem Tributaria, Art. 2° n°1

194 Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria: Art. 3° n°1

195 |dem, Art. 10° n°3: Conhecimento prestado por via eletrénica da apresentacdo do requerimento

1% Codigo Deontoldgico do CAAD, Art. 4° n°1: A aceitacdo do desempenho das funces de arbitro devera
ser expressamente comunicado ao Centro de Arbitragem Administrativa, no prazo de 5 dias.

197« .abertura de um “direito de arrependimento” da Administracdo Tributdria, ou seja, a possibilidade
da AT, olhando aos argumentos do sujeito passivo, manter ou ndo o ato sindicado.” (NETO, Serena
Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pg. 448)
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de um dado ato tributario, é concedida por via do Artigo 13° a oportunidade de
“...revogagdo, ratificagcdo, reforma ou conversdo do ato tributario cuja legalidade foi
suscitada, praticando, quando necessario, ato tributdrio substitutivo...”. NOS casos em
que tal suceda, é conferido um prazo de 10 dias ao sujeito passivo para avaliar se pretende
ainda assim dar seguimento ao processo arbitral. No caso de omissdo de pronuncia ou
pronuncia nesse sentido, 0 processo prosseguird. Para notificar o Presidente do CAAD
que pretende fazer-se valer desta via, o sujeito ativo dispde de 30 dias, prazo este que
quando findo, implica que a Administracdo “...fica impossibilitada de praticar novo ato
tributario relativamente ao mesmo sujeito passivo ou obrigado tributério, imposto e
periodo de tributagdo, a ndo ser com fundamento em factos novos.”. Mas identicamente
fica o sujeito passivo, dado que posteriormente ao pedido de constituicdo de tribunal
arbitral ndo podera fazer-se valer desse direito sobre os mesmos factos!®, salvo se o
procedimento terminar antes da constituicdo do tribunal arbitral ou que ndo chegue a ser

feita prondncia sobre o mérito da causa.

Assim, se o direito for exercido e o sujeito passivo entender pela extingdo do
processo, prevé o Regulamento de Custas nos Procedimentos de Arbitragem Tributéria,
0 reembolso da taxa de arbitragem paga (com uma pequena deducdo, na medida nele
prevista, para assumir encargos de natureza administrativa e de processamento)®,
extinguindo-se o0 processo. Se por outro lado, o direito for exercido e o sujeito decidir
ainda assim manter a tramitacdo do processo este continuard o seu curso com base nos

elementos entregues no cumprimento do Artigo 10°, 2%

O pedido de constituicao arbitral, desde 0 momento em que € interposto, tem um
efeito suspensivo similar aos de um processo de impugnacéo, particularmente no que toca
a execucao fiscal e a suspensdo/interrupcdo de prazos de caducidade e prescricdo da
prestacdo tributaria. Assim dispbe o0 n°5 do Artigo 13°.

198 “0 pedido de constituicdo do tribunal arbitral preclude o direito de reclamar, impugnar, requerer a
revisdo de atos ou da matéria coletavel e promover a revisao oficiosa de atos, com os mesmos fundamentos,
para evitar a litispendéncia.” (SOUTELINHO, Susana; “A arbitragem tributdria-uma realidade?” In
FONSECA, lIsabel Celeste M. (coordenacdo) — A Arbitragem Administrativa e Tributaria Problemas e
Desafios. 22 Edi¢do. Coimbra: EdigBes Almedina, fevereiro 2013. Pg. 414) Co6digo do Processo Civil, Arts.
580°, 581° e 582°: Por litispendéncia, devera entender-se o conceito civilista, nomeadamente que se repete
a causa, estando a anterior em curso. Com repetir depreende-se que sejam iguais o0s sujeitos, pedido e causa
de pedir. Devera nestes casos manter-se em curso apenas 0 segundo pedido interposto.

199 Nomeadamente Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, Art.3°-A

200 (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pg. 459)
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Os prazos relativos as questdes de constituicdo do tribunal arbitral, bem como do
“direito de arrependimento da Autoridade Tributaria” serdo contados segundo as regras
do Procedimento Administrativo: a regra dos 10 dias, sendo que 0s prazos correm em dias

Uteis, correspondendo ao primeiro dia do prazo o dia seguinte & ocorréncia do facto?’:.

Porém, em todos 0s atos processuais que se realizem posteriormente ao momento
em que tenha inicio o processo arbitral, as regras de contagem de prazo serao as regras
do Codigo do Processo Civil: prazos contam-se em dias seguidos, suspendendo-se em
caso de férias judiciais. Nos casos em que 0 prazo termine num dia em que os tribunais

estejam encerrados, transfere-se o fim do prazo para o 1° dia Gtil seguinte.?%

Esta diferenca justifica-se pela completa definicdo de procedimento tributario: o
procedimento tributario lacto sensu é composto pelo procedimento arbitral (vertente
procedimental: pedido de constitui¢do do tribunal arbitral e tudo o que a isto se refira) e
0 procedimento arbitral stricto sensu (vertente processual: decurso da tramita¢do do

processo).?%

E quando se considera entdo que tem inicio o processo arbitral? A resposta consta
do Artigo 15°. Na data de constituicdo do tribunal arbitral, que serd 0 momento em que
as partes sdo notificadas pelo CAAD que o Conselho Deontoldgico ja designou os arbitros

ou que o 3° arbitro foi ja nomeado e esta fechado o painel, podendo dar-se inicio.

Define o Artigo 17° que uma vez notificados da constitui¢do do tribunal arbitral,
segue despacho deste tribunal para a Administracdo Fiscal para que esta apresente
resposta (exercicio do direito de contraditorio), podendo para tal solicitar a producao de
mais prova. Fica igualmente vinculada a, junto com a resposta, enviar uma cépia do
processo administrativo onde decorreu o ato objeto do litigio, sabendo que se ndo o
cumprir, ou até mesmo que nem responda, podera o referido processo ser solicitado ao

servico de financas periférico local?®,

Resposta dada, surge a primeira reunido do tribunal arbitral (determinada pelo

Artigo 18°) na qual se definem os tramites pelos quais o processo se ira desenrolar, tendo

201 Cédigo de Procedimento Administrativo, Arts. 86° e 87° a), b) e c)

202 Codigo do Procedimento Civil, Art. 138° e Regime Juridico da Arbitragem Tributéria, Artigo 17°-A
(remete ainda para a versao anterior a Reforma do Cédigo do Procedimento Civil)

208 (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pg. 449)

204 Codigo do Processo e Procedimento Tributario, Art. 110° n°5 (remissdo do Regime da Arbitragem
Tributaria, Art. 17° n°2) e Art. 146° n°1: prevé a faculdade de serem solicitados estes documentos.
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em conta a casuistica e respetiva complexidade, bem como se ouvem as partes havendo
alguma excecdo relevante para a resolucdo do litigio (um momento posterior para
producdo de provas orais poderd ser agendado nesta fase), havendo ainda abertura para
as convidar, quando necessario, a corrigir as suas pecas processuais. E nesta reunido que
ficard definida a data da decisdo arbitral, respeitando naturalmente o ja referido prazo

regra dos seis meses.

Se ja nesta fase ocorrer alguma alteracdo no ato objeto do litigio em razéo da
ocorréncia de factos novos, estabelece o Artigo 20° n°1 que tal implicara a modificacédo

objetiva da instancia, tendo o tribunal arbitral que proceder em conformidade.

Findas as matérias a levantar quanto ao paragrafo quarto, e voltando nesta fase ao
predmbulo do Decreto-Lei n.°10/2011, de 20 de janeiro, em ligagdo com as normas que
compdem 0 regime, passariamos agora ao quinto paragrafo do mesmo, no qual é
apresentada a competéncia do tribunal arbitral, isto €, as matérias perante as quais lhe é
permitido pronunciar-se. O elenco ai versado consta do Artigo 2° n°12%, Assim, sera
possivel ao tribunal arbitral pronunciar-se quanto “... a) 4 declara¢ao de ilegalidade de
atos de liquidacéo de tributos, de autoliquidacéo, de retencéo na fonte e de pagamento
por conta; b) A declaracdo de ilegalidade de atos de fixacdo da matéria tributavel
qguando ndo dé origem a liquidacédo de qualquer tributo, de atos de determinacéo da
matéria coletavel e de atos de fixacdo de valores patrimoniais; ...”. E de fazer a ligagio
deste ponto com o Artigo 2° da Portaria n°112-A/2011, de vinculacdo da Administragéo
Fiscal aos litigios dirimidos em sede de tribunal arbitral organizado pelo CAAD. Isto por
uma razdo curiosa: os Ministérios das Financas e da Administracdo Publica e da Justica
foram muito prudentes na maneira como vincularam o Estado Portugués. O Decreto-Lei
faz sempre referéncias a tributos, por outro lado, a Portaria de vinculacdo refere-se
especificamente a “...pretensées relativas a impostos...”. Sabendo nds que tributos
abrange contribuicdes, taxas e impostos, ndo parece que isto tenha sido “gralha” do

legislador, que se acredita ter o maior rigor cientifico na producgéo de textos legislativos,

‘

205 posicdo de Joaquim Freitas Rocha é no sentido de que é um elenco demasiado restritivo: “...trata-se, de
um elenco relativamente restrito, ficando de fora do seu ambito de abrangéncia muitas questdes juridico-
tributérias cuja resolucédo incumbe aos Tribunais tributarios propriamente ditos, particularmente as que
tém por objeto atos administrativos em matéria tributaria que ndo comportem a apreciacéo da legalidade
de atos de liquidagdo.”. Mas 0 autor vai mais longe afirmando mesmo que de “...um ponto de vista
teleologico, o recurso a arbitragem visara sempre a aprecia¢do da legalidade dos atos(...)(ilegalidade
stricto sensu ou inconstitucionalidade nos termos ja apontados), e traz assumida a ideia de que se esta
ainda em presenca de um contencioso de legalidade (e ndo de mérito, oportunidade ou conveniéncia),
apesar de desjurisdicionalizado.” (ROCHA, Joaquim Freitas da — Li¢ées de Procedimento.... Pg. 441)
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sobretudo deste grau de importancia. A Unica hipdtese interpretativa é a de que o
legislador tenha pretendido, de forma discreta, fazer demarcar uma posicao que iria
restringir profundamente o ambito de aplicacdo da arbitragem as matérias tributérias. N&o
nos parece esta uma situacdo que venha beneficiar alguém além do préprio Estado,
devendo por tal ser alvo de revisdo futura com vista a alargar o &mbito de aplicacdo da

referida Portaria de vinculagéo.

Remete-nos o paragrafo sexto do texto introdutério para a regra geral da
irrecorribilidade das decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais?®. Porém, existem dois
casos excecionais em que tal é permitido®®’, em razdo de assegurar o direito ao duplo grau
de jurisdicdo (garantindo assim a tutela jurisdicional efetiva)®®: uma
inconstitucionalidade na aplicabilidade de uma norma (ou cuja inconstitucionalidade ja
tenha sido levantada) ou a existéncia de um acérddo que, proferido pelo Tribunal Central
ou pelo Supremo Tribunal Administrativo, seja colocavel em oposicdo com a sentenca
arbitral pelo levantamento da mesma questdo fundamental de direito, mas decisdo em
sentido diverso. Estas sdo as excecdes abertas pelo Regime no Artigo 25°. Mas vai mais
a fundo, determinando que em questdes de inconstitucionalidade devera o recurso ser
solicitado em sede de Tribunal Constitucional®® e por sua vez em caso de oposi¢do de
acordios, o recurso devera seguir para o Supremo Tribunal Administrativo?'®. Impde o
Artigo 26°, que a interposicdo de qualquer um destes recursos tera efeito suspensivo na
decisdo arbitral recorrida, ponderando-se para tal o objeto do proprio recurso. Porém,

apenas a sentenca sofrera de suspensdo: a garantia para suspensdo do processo de

26 ““4 regra de inadmissibilidade de recurso das decisdes arbitrais é abstratamente neutra, pois tanto priva
dele o contribuinte como a Fazenda Publica. E, de forma semelhante, o défice de imparcialidade, se,
eventualmente, vier a ocorrer, tanto pode ser favorvel ao contribuinte como a Administragéo
Tributéria./No entanto, a otimizacao do interesse da celeridade com o das garantias de concretizacao dos
principios da igualdade e da legalidade justificaria a admissibilidade generalizada de recurso das decisbes
de mérito, com carater excecional, quando ele se mostrasse manifestamente necessario...” (SOUSA, Jorge
Manuel Lopes de; “Algumas notas sobre o regime...”. Pg. 242)

207 Manuel Pereira Barrocas vai em sentido diferente, tendo como posicéo de que este espaco podera gerar
uma abertura para, através da via judicial, colocar entraves aos efeitos da sentenca arbitral (BARROCAS,
Manuel Pereira — Manual de.... Pg. 142).

208 (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pgs. 480-481)

209 Constituicdo da Republica Portuguesa, Arts. 204° e 281° n°1 a): Apreciacdo de inconstitucionalidade é
assegurada, determinando-se que os tribunais estdo impedidos de aplicar normas inconstitucionais ou
principios que com esta entrem em conflito.

210 Cadigo do Processo nos Tribunais Administrativos, Art. 152°: competéncia para uniformizagdo de
jurisprudéncia. “No panorama juridico-tributario nacional ha espago para a convivéncia harmoniosa entre
os tribunais arbitrais e os tribunais judiciais, cabendo, alias, a estes ultimos e em especial ao Supremo
Tribunal Administrativo, a Gltima palavra na fixacdo de jurisprudéncia uniforme.” (VILLA-LOBOS,
Nuno; PEREIRA, Ténia Carvalhais; “Arbitragem...”. Pg. 388)
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execucdo fiscal continuara a caducar nos casos de recursos colocados pela Autoridade

Tributaria.

N&o obstante as duas vias de excecdo, a regra continua a ser a enunciada no
predmbulo da irrecorribilidade das decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais. Enté&o,
que efeitos produz a deciséo arbitral quando ndo possa ser abrangida pelas excegdes e
haja ja produzido o efeito de caso julgado?'!? Os previstos no Artigo 24°. Havendo uma
decisdo de mérito com um sentido favoravel ao sujeito passivo, fica a Administracdo
Tributaria vinculada ao pagamento de juros e a uma (ou mais do que uma) de quatro
acles: “a)Praticar o ato tributdrio legalmente devido em substitui¢do do ato objeto da
decisdo arbitral; b)Restabelecer a situacdo que existiria se o ato tributario objeto da
decisdo arbitral ndo tivesse sido praticado, adotando os atos e operacdes necessarios
para o efeito; c)Rever os atos tributarios que se encontrem numa relacdo de
prejudicialidade ou de dependéncia com os atos tributarios objeto da decisdo arbitral,
designadamente por se inscreverem no ambito da mesma relacao juridica de imposto,
ainda que correspondentes a obrigacGes periodicas distintas, alterando-os ou
substituindo-os, total ou parcialmente; d)Liquidar as prestacdes tributarias em
conformidade com a decisdo arbitral ou abster-se de as liguidar.”. Ficam nesta fase o
sujeito passivo impedido de voltar a instaurar litigio arbitral e a Administracdo Tributéria

de praticar algum ato relativo ao mesmo facto tributario que motivou o objeto do litigio.

Porém, no n°3 do Artigo 24° fica aberto espaco para as sentencas que se
pronunciem sobre a forma, isto é, pode ndo conhecer do mérito da acdo por facto ndo
imputavel ao sujeito passivo, sendo neste caso aberta oportunidade para reagir com

recurso aos meios legais adequados.??

O predmbulo abre ainda espaco para duas a¢6es depois da prondncia da sentenca.
Comeca por indicar, no sétimo paragrafo, a oportunidade de solicitar a anulacdo da
sentenca arbitral ao Tribunal Central Administrativo?s®, previsdo feita no Regime da
Arbitragem Tributaria no seu Artigo 27°, complementando com o elenco de fundamentos

de anulacéo possiveis ja no Artigo 28°. Esta via, vai também gerar efeitos suspensivos na

21« equiparando-0 as decisdes jurisdicionais comuns, mormente em matéria de efeitos vinculativos para
a Administracdo, pois, além da for¢a de “caso julgado”, outorga-se as decisdes proferidas através da
arbitragem indubitdvel for¢a executiva.” (ROCHA, Joaquim Freitas da — Li¢ées de Procedimento.... Pg.
450)

212 (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pg.479-480)

213 Cédigo do Processo e Procedimento Tributério, Art.125°
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execucdo da sentenca arbitral do Artigo 26° com as mesmas regras descritas
anteriormente. DispGem assim as partes de 15 dias para interpor uma acdo junto do
Tribunal Central Administrativo, requerendo a anulacdo da deciséo arbitral com base num
dos seguintes fundamentos: “a) Nao especificacdo dos fundamentos de facto e de direito
que justificam a decisdo; b)Oposicdo dos fundamentos com a decisédo; c)Pronuncia
indevida ou na omissé@o de pronuncia; d)Violagédo dos principios do contraditério e da
igualdade das partes, nos termos em que estes sdo estabelecidos no artigo 16°.”. A
segunda opcdo surge no oitavo paragrafo, dando uma perentoria abertura ao reenvio
prejudicial, solicitando ao Tribunal de Justica da Unido Europeia que se pronuncie sobre
0 ato praticado?!, sendo que o préprio regime em analise ndo prevé expressamente esta
opcao. A Doutrina ofereceu muita resisténcia a esta abertura do legislador, considerando-
a de duvidosa aplicacéo, até que foi confrontada com o acérddo Ascendi?'®, e as dividas

foram sanadas.

Enumeradas em quinto lugar no elenco do predmbulo (correspondendo ao oitavo
paragrafo), chegam-nos as fungdes dos arbitros. Este € um elemento essencial no ambito
da Arbitragem, tendo em consideracdo que a isencdo e adequacdo dos arbitros sdo
elementos essenciais para que se considere que o principio da tutela efetiva se encontra
devidamente assegurado. Para este ponto, importa fazer uso dos Artigos 7°, 8° e 9° do
diploma legal em analise. Igualmente, é de analisar o Codigo Deontolégico do CAAD,

documento que se prevé complementar das normas acima referidas.

Os érbitros, para poderem dirimir litigios de matéria tributaria, deverdo ser

juristas, podendo em casos que exijam conhecimentos especializados ser admitidos

214 Tratado sobre o Funcionamento da Unifio Europeia, Art. 267° 3° paragrafo: “Sempre que uma questdo
desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um 6rgdo jurisdicional nacional cujas
decisbes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse érgao é obrigado a
submeter a questdo ao Tribunal.”. Este mecanismo é essencial no Direito Comunitario, porque favorece a
cooperagdo ativa entre as varias jurisdicbes e o TJUE, beneficiando a aplicagdo uniforme em todo o
territorio da Unido. (NETO, Serena Cabrito; TRINDADE, Carla Castelo — Contencioso Tributdrio.... Pg.
482)

215 “4 resposta a esta questdo serd em breve definitivamente resolvida no processo C-377/13, que teve
origem em questao prejudicial colocadas pelo Tribunal Arbitral Tributario a 3 de julho de 2013 num litigio
que opunha a Ascendi a Autoridade Tributaria e Aduaneira. Em opinido de 8 de abril de 2014, o advogado-
geral Maciej Szpunar pronunciou-se pela admissibilidade do reenvio, considerando que os tribunais
arbitrais preenchem todos os requisitos de “orgado jurisdicional nacional” definidos pela jurisprudéncia
do Tribunal de Justica.” (COUTINHO, Francisco Pereira; “Os Tribunais Arbitrais e Reenvio Prejudicial”.
Arbitragem Tributéria. Ano 2014, Ndmero 1. Pg. 17)
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arbitros com formagdo em Economia ou Gest&o?!®

, estes Ultimos ndo podendo nunca ser
designados como Presidentes do tribunal arbitral. Sendo certo que em ambos 0s casos se
exige pelo menos 10 anos de comprovada experiéncia profissional na area tributéria
(podendo esta ser obtida através da magistratura, advocacia, consultoria, jurisconsultoria,
docéncia no ensino superior, investigacdo, desempenho de funcbes publicas,
nomeadamente ao servico da Administracdo Tributaria — por razdes Gbvias apenas
algumas delas serdo apliciveis aos casos de economistas e gestores). Os critérios
essenciais para a sua escolha passardo por serem “...pessoas de comprovada capacidade
técnica, idoneidade moral e sentido de interesse publico.” quando cumpridos, fardo com
que integrem a lista de arbitros que compde o Centro de Arbitragem Administrativa e a
qual o Conselho Deontol6gico se socorre nos momentos em que € incumbido de designar
arbitros para os litigios. Todas as noc¢des sdo adensadas no Artigo 2° do Cddigo
Deontoldgico do CAAD, sendo de ressalvar o dever de lealdade para com o processo
arbitral, as partes e quando aplicavel para com os co-arbitros, sem que, porém, isto se
repercuta numa condicionante a sua obrigacdo de independéncia, imparcialidade e

isencao.

Paréntesis seja ainda aberto para referir que € permitido aos magistrados jubilados
exercerem funcdes de arbitro na condicdo de efetuarem uma declaracdo de renlncia ou

suspensdo temporaria (no minimo durante um ano) a condicao de jubilados.

Caber-lhes-4, na resolugdo do litigio, uma conduta pautada pela imparcialidade,
independéncia e sigilo fiscal?!’. A impossibilidade de cumprimento de algum destes
principios é também causa bastante para a substituicdo do arbitro designado, bem como
a incapacidade de cumprimento da celeridade?'® . Em caso de substituicdo, havera até
espaco para repetir algum ato processual se 0 novo tribunal arbitral assim entender
necessario?'®, pois se as impossibilidades se verificarem de forma superveniente por causa

imputavel ao arbitro, pode este ser substituido.

216 «Até ao presente foram designados (licenciados em economia e gestdo) como arbitros nos processos
coletivos sem escolha de arbitro em cerca de 10% dos processos, constituindo tal possibilidade legal uma
mais valia relevante atentos nas pretensées passiveis de arbitrabilidade.” (SOUSA, Jorge Lopes de Sousa;
“Comentario ao Regime...”. Pg. 158)

217 Cédigo Deontoldgico do CAAD, Artigo 12°

218 |dem, Art. 4° e 11° A questdo da celeridade é expressamente prevista como dever do arbitro,
funcionando como consequente motivo para se declarar incapaz de assumir o encargo, correspondendo o
cumprimento da celeridade o respeito pelo dever de diligéncia.

219 1dem, Art. 9°
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Esta substituicdo, podendo ser suscitada por qualquer uma das partes, é
concretizada pelo Conselho Deontologico do Centro de Arbitragem Administrativa,
determinacéo do n°3 do Artigo 8°, concretizada no Artigo 5° do Codigo Deontoldgico.

E se essa impossibilidade, ou eventual colocacdo em risco, de algum dos
principios assinalados j& for prévia ao inicio do processo arbitral, tem o &rbitro obrigacéo

de rejeitar a nomeagdo/designacio?%,

As situacbes em que o risco se verifica
correspondem ao elenco de impedimentos disponivel no Codigo do Procedimento
Administrativo, no Artigo 69°??, bem como os casos assinalados no n°1 do Artigo 8°%%2,
ora se verificando no momento presente, ora se reflitam nos dois anos anteriores ao litigio

arbitral.

Quanto aos arbitros, resta indicar que estdo expressamente proibidos pelo Artigo
13° do Cddigo Deontoldgico de promover acbes no sentido de angariar nomeacdes para

atuar como arbitros em litigios fiscais.

Ja em término do predmbulo, e consequentemente da analise do regime, é feita
referéncia a possibilidade prevista no Artigo 30° de os contribuintes submeterem aos
tribunais arbitrais os litigios que estejam ha mais de dois anos pendentes nos tribunais

223

estaduais de primeira instancia“=®, isentando-os de pagamento das ja aplicadas custas

judiciais. Este ponto serd amplamente debatido mais adiante.

Resta apenas o paragrafo décimo primeiro do predmbulo, que refere um fator

essencial em sede de arbitragem tributaria: ““...é vedado o recurso a equidade, devendo

220 O Codigo Deontoldgico do CAAD estabelece a figura do “dever de revelagdo”, na qual se prevé que
cabe ao arbitro informar as partes e 0 CAAD de todos os elementos que possam eventualmente colocar em
risco a sua imparcialidade e independéncia, dever este que prevalece independentemente da divida
interpretativa da sua inclusdo no elenco disponivel no n°5 do Artigo 6° do Cédigo, assim define o0 n°6 do
mesmo artigo. Este dever, por via do n°8 do artigo em andlise, prevalece durante todo o decurso do processo.
221 O Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributaria, remete neste topico para o Cddigo do
Procedimento Administrativo prévio a Reforma realizada em 2015, sendo que no diploma antigo os casos
de impedimento compunham o Artigo 44°, sendo que no atual em vigor, corresponde ao referido artigo 69°.
22 “g) A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da administracdo tributéria,
membro de 6rgédos sociais, trabalhador, mandatario, auditor ou consultor do sujeito passivo que seja parte
no processo, de entidade que se encontre com aquele em relagdo de dominio, tal como esta € definida no
Cadigo das Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade que tenha interesse préprio na procedéncia
da pretensdo; b) A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado ou sécio de
entidade que tenha prestado servigos de auditoria, consultoria e jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito
passivo.”

223 “poder-se-a dizer, sem grande margem para erro, que nos processos pendentes ha mais de dois anos
em primeira instancia a celeridade ja foi francamente sacrificada. A celeridade, em si mesma, poderia ser
entendida como fundamento bastante para justificar um regime de migracao de processos, na medida em
que a auséncia de decisdo num prazo razoavel compromete a garantia de uma tutela jurisdicional efetiva.”
(PEREIRA, Ténia Carvalhais; “O regime de...”. Pgs. 10-11)
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os arbitros julgar de acordo com o direito constituido.” Assim afirma imperativamente
0 n°2 do Artigo 2° do Regime. Permitir, a semelhanca da Lei da Arbitragem Voluntéria o
julgamento com recurso a equidade abriria espago para desrespeitar o principio da
indisponibilidade e o principio da legalidade, o que seria inconstitucional, dando assim
apenas lugar a decisdo com recurso ao direito constituido. Por muito que estejamos a dar
abertura para a resolucdo de litigios com recurso a meios alternativos, ndo é isto sinbnimo
de dar abertura a uma conduta processual que desrespeite os principios essenciais do

Direito Fiscal.

Importa referir que o diploma sofreu ja trés atualizagcfes: a primeira, realizada
através da Lei n.° 64-B/2011 onde foi conferida nova redagdo a alinea b) do Artigo 2° e
ao Artigo 4° n°l. Foi ainda revogada a alinea c) do Artigo 2° e o artigo 14° na sua
totalidade. Numa segunda fase, surgiu a Lei n.°20/2012, de 14 de maio, vindo esta apenas
aditar o n°5 do Artigo 7°. J& a Ultima alteracdo prendeu-se na sua esséncia com novas
redacgdes, tendo atuado nas seguintes disposicdes: Artigo 11°, n°1 do Artigo 13°, Artigo
17° no seu n°lL. Incluiu ainda alguns aditamentos, nomeadamente: o n°5 do Artigo 25°, a
totalidade do Artigo 17°-A bem como do Artigo 3°-A. Este ultimo bloco de alteracdes
surge na Lei n.°66-B/2012, de 31 de dezembro, sendo a versao do diploma que se encontra

na atualidade em vigor.
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6. RESULTADOS E PONDERACOES

Comecamos a fazer uma breve comparagdo numeérica. Os dados do periodo entre
2014 e 2017 indicam que o CAAD recebeu até ao final de 2017 para dirimir 3631
processos, tendo pendentes 351. Dos 3240 findos, indicam que foram resolvidos com
recurso a sentenca arbitral 3100 e que apenas 140 foram resolvidos ainda em fase

procedimental, tendo sido revogados pela Autoridade Tributéria ou arquivados.??*

Por sua vez, o Tribunal Fiscal de 12 instancia em periodo similar, recebeu 74 239
processos, dos quais 66 590 se encontram dirimidos, encontrando-se pendentes em

47 134 processos®?,

Assim, apesar dos numeros respeitaveis de litigios dirimidos em sede arbitral,
compreendemos que ndo foi um ndmero elevado o suficiente para ajudar a reduzir o

namero astrondmico de pendéncias em sede de tribunal judicial.
A que se pode dever este cenario?

A Arbitragem tem custos elevados. E isso faz com que ndo esteja ao alcance de
todos. Por outro lado, temos os tribunais judiciais, nos quais, 0s custos acabam também a
ser elevados, muitas vezes em razdo da demora do processo. E aqui que o Estado,
enguanto garante do acesso a Justica (um dos referidos direitos pelos quais 0s
contribuintes custeiam o Estado), prevé constitucionalmente que ndo se possa colocar em
causa 0 acesso a Justica Estadual em razdo da falta de capacidade econdémica. Assim, cria
a figura do patrocinio judiciario em sede de Direito Constitucional, com vista a assumir
as custas judiciais (ou pelo menos dar margem para 0 seu pagamento parcelado), bem
como fornecer um representante legal custeado pelo Estado por forma a cumprir esse

requisito, também ele constitucionalmente previsto.?2®

224 (ADMINISTRATIVA, Centro de Arbitragem; “Estatisticas”. Arbitragem Tributaria. Ano 2018,
NUmero 8 (janeiro 2018), Pg.46)

225 Valores que consideram apenas o ambito de processos novos. De ter em consideragdo que existem de
momento 88 juizes da area tributaria, sendo que um juiz deveria produzir 225 sentengas por ano, perante
valor fixado pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais. Assim o nimero de
pendéncias ronda 535 processos por juiz. (MATIAS, Vasco Valdez - “O estado da Justiga fiscal em
Portugal”. In DOMINGOS, Francisco Nicolau (organizagio) — Justi¢ca Tributaria- um novo roteiro. Lisboa
:Rei dos Livros, maio 2018. Pg.23)

226 Constituicdo da Republica Portuguesa, Art. 20° n°2
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Acabamos assim por conseguir visualizar um cenario profundamente antagonico,
e claramente contra o principio da igualdade democratica, um dos principios basilares da
nossa Constituicdo®?’. Por um lado, encontramos os contribuintes com uma condigéo
econdémica mais favoravel a encaminhar os seus litigios para resolucdo em sede de
Arbitragem Tributaria. Veem assim 0 seu processo resolvido em regra em 4 meses e
meio??®, obtendo ainda uma decisdo mais favoravel a sua posicdo. E depois temos 0s
contribuintes com uma capacidade econdmica mais reduzida, que ndo chegando muitas
vezes sequer a ter fundos para custear o esforco financeiro que comporta a tramitacéo de
um processo em sede de contencioso tributario comum, estardo ainda mais longe de poder
ponderar o envio do seu litigio para decisdo junto de um &rbitro do CAAD. Mas neste
caso, vem o Estado nas suas vestes de garante de acesso a justica, comprometendo-se a
assumir 0s gastos seja no que toca a custas processuais, seja aos honorarios do
representante legal. Mas nada se presta a assumir em sede de Arbitragem, limitando assim
o contribuinte a oportunidade de recorrer apenas aos tribunais judiciais comuns,
conduzindo-o & pendéncia de um processo numa média de dois a trés anos até obter

sentenca??®,

Temos assim um universo de oportunidades para quem tem condi¢des econdémicas
e apenas um mundo judicial estadual para oferecer aos de que menos capacidade
economica dispdem, criando assim um fosso insustentavel entre ricos e pobres®?.

Estamos com esta conduta a discriminar em razdo de capacidade econémica®!: a

21« impde a igualdade na aplicacdo do direito, fundamentalmente assegurada pela tendencial

universalidade da lei e pela proibigcdo de diferenciacéo dos cidaddos com base em condi¢es meramente
subjetivas (igualdade do Estado de direito liberal)...” (CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital —
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa Anotada. 4® Edicdo reimpressdo. Coimbra: Coimbra Editora,
outubro 2014. Pg. 126) Na visdo de Gomes Canotilho, na anotacdo ao artigo 13° da Constituicdo da
Republica Portuguesa: “Ele é hoje um principio disciplinador de toda a atividade publica na sua relacéo
com os cidadaos. E em certos dominios e de acordo com a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas (18°n°l)...” (Ibidem) Afirma Jorge Miranda, por sua vez na anotacdo do Artigo 12° que
“O principio da universalidade diz respeito aos destinatarios das normas, o principio da igualdade ao
conteudo.” (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada Tomo |. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005. Pg.112)

228 (ADMINISTRATIVA, Centro de Arbitragem; “Estatisticas”. Pg.46)

229 |_ei Geral Tributaria, Arts. 53° n°1 e 96° n°2

230 “Com efeito, pode-se correr o risco de criar uma justica a qual sé a mais financeiramente favorecidos
podem aceder, na medida em que apenas eles podem estar aptos a pagar as despesas e 0s honorarios que
os decisores (arbitros, peritos, etc.) cobram, além de que pode acontecer que as garantias de
imparcialidade fiquem em perigo, em face da monetarizagéo dos interesses. ” (ROCHA, Joaquim Freitas
da — Li¢oes de Procedimento.... Pg. 431-432)

231 “Em boa verdade, sendo a arbitragem fiscal uma arbitragem necessariamente qualificada pela
especificidade da matéria envolvida, dela se exige um arreigado sentido de interesse pablico, que comeca
logo na garantia de democraticidade no acesso a justica arbitral.” Mais ainda, “...a justica arbitral fiscal,
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condenar os contribuintes dotados de menor capacidade a obter uma deciséo que viola os
principios da obtencdo de decisdo em prazo razoavel, o principio da igualdade®? e o

principio do acesso a Justica®®® (pelo menos na sua maxima extensio).

Estamos perante um cenario que viola de forma clara um vasto elenco de
principios constitucionais essenciais?** assim presta-se encontrar uma reparagao urgente
para esta situacdo. Ndo pagamos nos impostos com vista a que o Estado nos assegure

todos o0s nossos direitos de forma plena e igualitaria?

Outra das razdes podera prender-se com o regime de migracdo de processos
previsto no Artigo 30° do Regime da Arbitragem em Matéria Tributaria. Ora vejamos:
este mecanismo prevé, como referido anteriormente, que seja conferido ao contribuinte a
possibilidade de fazer transitar os litigios que se encontrem em pendéncia volvido um
periodo superior a dois anos dos tribunais estaduais para os tribunais arbitrais para que
sejam dirimidos. Prevé a duragdo deste regime para um periodo de um ano®®® “...a partir
da entrada em vigor do presente decreto-/ei... ”. Sucede, porém, que o Regime apenas
teve forca legal para entrar em vigor depois de 1 de julho de 2011, apesar de ser datado
de 20 de janeiro. Isto porqué? Porque para poder vigorar, o Decreto-Lei fazia depender a
sua validade de um documento que comprovasse a vinculatividade do Estado Portugués
a litigios fiscais em sede arbitral. A previsdo expressa do Artigo 4° n°1 do Regime. E
assim voltamos a Portaria n.°112-A/2011. Esta Portaria data de 22 de mar¢co, mas sé
entrou em vigor no dia 1 de julho de 2011, por deliberacdo do seu Artigo 4°. Desta forma,

0 Regime s encontrou validade para funcionamento nesse momento.

Duas oportunidades interpretativas surgiam perante este cenario no que concerne

ao regime de migracdo de processos: por um lado, havia a hip6tese de considerar que o

pode e deve ser uma justica para todos, uma justica verdadeiramente democratizada, de que nenhum
contribuinte se veja afastado por insuficiéncia de recursos.” (SERRA, Manuel Fernando dos Santos;
“Deontologia...”(janeiro-mar¢o 2010); Pg. 50)

282 o principio da igualdade obriga o legislador a concretizar as imposi¢des constitucionais dirigidas
a eliminacédo das desigualdades faticas impeditivas do exercicio de alguns direitos fundamentais...” assim
afirma Gomes Canotilho (CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢do da Republica....
Pg. 130)

28 “O reconhecimento do direito ao acesso ao direito e aos tribunais seria meramente teérico para muitas
pessoas se ndo se garantisse que o “direito a justica’ ndo pode ser prejudicado pela insuficiéncia de meios
economicos.” (Idem, Pg. 411)

234 “O reconhecimento do direito fundamental de acesso ao direito e a uma tutela jurisdicional efetiva serd
meramente tedrico se ndo se garantir a sua dimensao prestacional, ou seja, o dever do Estado de assegurar
meios, como o apoio judicidrio, tendentes a evitar a denegac¢do da justica por insuficiéncia de meios.”
(FIGUEIRAS, Claudia Sofia Melo — “Arbitragem: a descoberta...”. Pg.99)

235 Nogdo de ser uma faculdade proviséria (PEREIRA, Ténia Carvalhais; “O regime de...”. Pg.12)
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regime de um ano teve inicio a data de entrada em vigor do Decreto-Lei, sendo que o
prazo terminaria em janeiro de 2012. Ou, a interpretacdo recaia no sentido de que apenas
se considerava o curso do prazo de 1 ano desde 1 de julho de 2011. A interpretacdo
legislativa foi no sentido da primeira hipotese. Desta forma, limitou a aplicabilidade
pratica do regime de migracdo de processos de 1 de julho de 2011 a 25 de janeiro de
2012%%¢, A Doutrina vai no sentido de reduzir ainda mais este prazo, pois pondera a
questdo das férias judiciais, periodos “...tradicionalmente menos ativos do ponto de vista
Juridico...”*, apontando assim o prazo como de uns reduzidos trés meses. Aliando isto
a relativa descrenca e desconhecimento em relacdo a Arbitragem Tributaria e o seu rigor
juridico, ora apenas 30 processos usaram deste regime?®, Em todos os processos, o litigio
ficou restrito a resoluc&o por tribunal singular, por imposicao do Artigo 30° n°12%,

Outro resultado de analise relevante sera a proporcdo de processos em relacdo a
designacdo de arbitros: 95% dos processos sdo constituidos com designacao de arbitro
pelo Conselho Deontoldgico e apenas 5% dos processos surgem com designacdo de
arbitros pelo contribuinte e pela Administracdo Tributaria*’. Eis um facto curioso: uma
redutora parte das pessoas que recorrem ao sistema de Arbitragem Tributaria, usa de uma

das faculdades essenciais do meio Arbitragem: a oportunidade de escolher arbitro.

E possivel ainda indicar a distribuicdo dos pedidos por tipo de imposto, sendo que

o tipo principal de litigios tributarios é imposto de Selo (29,4%)%*!. Seguem-se 0s Casos

23 Aponta Tania Carvalhais Pereira que em dias efetivos correspondeu a 165 dias. (Idem, Pg. 10)

237 (SOUSA, Jorge Lopes de Sousa; “Comentario ao Regime...”. Pg. 251)

2% (TRINDADE, Carla Castelo — Regime Juridico da Arbitragem.... Pgs. 559-561)

29«4 opcdo de designagdo de arbitro pelo sujeito passivo ficou, contudo, limitada aos “processos novos”,
ndo se aplicando em caso de migracéo de processes. Nos termos do n°1 do artigo 30° do RJAT, 0s processos
migrados apenas podem ser submetidos a “apreciagdo de Tribunais Arbitrais constituidos nos termos do
n°l e da alinea a) do n°2 do artigo 6°” do RJIAT. Com efeito, na pondera¢do sobre o exercicio (ou ndo) da
opcao de migragdo de um processo dos Tribunais Tributarios para os Tribunais Arbitrais, para além da
verificac8o dos requisitos materiais e temporais, 0 sujeito passivo deve ter igualmente em consideracéo a
limitagdo legal & designacéo de &rbitro.” (PEREIRA, Téania Carvalhais; “O regime de...”. Pg.13) Sendo
ainda certo que apesar de dispensados pelo préprio regime de pagamento de custas de taxas judiciais, 0
cumprimento da taxa de arbitragem continua a ser necessaria para a tramitacdo do processo. Importa ainda
alterar a causa de pedir ou mesmo extinguir a causa em sede de tribunal judicial para que ndo se incorra em
litispendéncia. (Idem, Pg. 15-16)

240 (ADMINISTRATIVA, Centro de Arbitragem; “Estatisticas”. Pg.46)

241 Esta situagdo prende-se com a Lei n.° 55-A/2012, de 29 de outubro, que introduziu a Verba 28 na Tabela
Geral do Imposto de Selo que gerou muitas ddvidas na sua interpretacdo conceptual, o que impedia uma
completa interpretagdo do &mbito de aplicacdo do diploma. Até a sua clarificacdo, ocorreu um aumento de
litigios relativos a estas matérias.
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de IRC (23,3%) e IRS (15,4%). Bem como os valores em causa nos litigios: 64,8% dos

litigios ndo superam o &mbito de um tribunal arbitral singular, até sessenta mil euros.?4?

242 (ADMINISTRATIVA, Centro de Arbitragem; “Estatisticas”. Pg.45)
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7. PENSAR O FUTURO - O QUE PODE AINDA SER FEITO?

Resta agora olhar para o sistema juridico dito tradicional e o de Resolugdo
Alternativa de Litigios e encontrar soluges para agilizar a Justica Fiscal e a relacéo
juridica tributaria, beneficiando a confianca e ligacdo do contribuinte com a Autoridade

Tributaria, enquanto representante maxime do Estado nestas matérias.

Voltando a analisar 0s objetivos que deram origem a criacdo do Regime Juridico
da Arbitragem em Matéria Tributaria analisado no presente estudo constata-se que um foi
cumprido na totalidade, outro esta cumprido parcialmente e um deles ndo se encontra

ainda cumprido.

Desde logo, encontramos cumprido o objetivo de imprimir uma maior celeridade
na resolucdo de litigios que opdem a Administracdo Tributaria ao sujeito passivo, na
medida em que os litigios no CAAD se encontram a ser resolvidos numa média
apresentada de 4 meses e 18 dias?*?, em contraposi¢do com a previsdo média de 2 a 3 anos

apontada para os litigios dirimidos em tribunais estatais.

Por outro lado, vemos o propoésito de contribuir para reforcar uma tutela eficaz
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos. Este encontra-se
parcialmente cumprido: é afirmavel que os meios de tutela eficaz foram efetivamente
reforcados. Ocorre, porém, que pela conjugacdo dos custos elevados da Arbitragem
Tributaria, aliado a inexisténcia de um mecanismo de patrocinio judiciario nesta matéria,
verificamos que nem todos 0s sujeitos passivos terdo acesso a Arbitragem Tributéria, isto
em razdo de capacidade economica insuficiente. Um sistema ndo se pode considerar

eficaz no seu maxime se ndo é acessivel a todos os cidadaos.

Por fim, existe a questdo das pendéncias. Propunha-se o regime a reduzir as
pendéncias de processos nos tribunais fiscais. Acontece que, se contribuiu para evitar o
acumular de mais pendéncias, recebendo alguns processos que aumentariam estes valores
devido a clara incapacidade de cumprir o principio da decisdo em prazo razoavel dos
tribunais judiciais, o certo é que ainda ndo contribuiu para uma reducdo genuinamente

significativa no nimero de pendéncias.

243 |dem, Pg. 46
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Cumpre entdo deixar quatro propostas, alicercadas em dois vetores de atuacao. O
primeiro vetor prende-se com 0 acesso ao sistema de Arbitragem Tributéria e o segundo
quanto ao alargamento do nimero de mecanismos de Resolucdo Alternativa de Litigios

em matéria fiscal.

PropGe-se a criagdo de um sistema de patrocinio judiciario e uma nova fase de
migracao de processos ao abrigo do Artigo 30° do Regime com vista a alargar o acesso a

Arbitragem Tributaria.

Propdem-se a inser¢do da Conciliacdo e da Mediagdo no sistema de litigios fiscais,
assim alargando os mecanismos de Resolucdo Alternativa de Litigios, considerando-se
como os dotados de maior potencial adaptativo perante a peculiar tipicidade da relacédo

juridica tributéria.
Explanemos as solucdes individualmente.

Relativamente a reparacdo da discriminacdo de acesso em razdo da capacidade
(neste caso da incapacidade) econdmica do contribuinte, gerando um sistema de
patrocinio judiciario em sede arbitral, cumpridor do principio constitucionalmente
definido. Acredita-se que esta proposta permita reforcar a tutela eficaz dos direitos dos

sujeitos passivos na medida em que tornara o sistema acessivel a todos?*,

Podera este sistema ser criado de trés modos distintos. O primeiro, que nos parece
claramente mais igualitario, o de ser criado em conjunto pelo CAAD e pelo Estado um
esquema de pagamento das custas da Arbitragem, com vista a dar cumprimento a um
patrocinio judiciario. Neste primeiro cenario, ndo se desvirtuaria o contribuinte da
oportunidade de selecionar (cumprindo os limites do préprio regime) um tribunal singular
ou coletivo, dando assim lugar as questdes de pagamento de taxas consoante o tipo de
tribunal. Isto sendo certo que nos casos de tribunal coletivo, o proponente fica sempre
mais lesado, visto que independentemente do sentido da decisdo, a taxa de Arbitragem
foi ja paga na totalidade no inicio do processo. Apesar de mais oneroso, € 0 modo de

assegurar em pleno o principio da igualdade.

Num segundo cenério, e atendendo as limitagcGes orcamentais do proprio Estado,

vincular-se-ia as situac@es de patrocinio judicidrio aos casos admissiveis em sede de

244« patrocinio judicidrio constitui, ndo apenas como se lé no artigo 208° ‘“elemento essencial a

administragdo da justica”, mas também elemento essencial da prépria garantia constitucional de acesso
ao direito e aos tribunais....” (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constitui¢do.... Pg. 177)
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tribunal singular, assegurando o Estado as custas respetivas. Este, apesar de mais
restritivo e menos igualitario, tem em consideracédo os fundos finitos detidos pelo Estado,
pelo que se compreende a necessidade da consequente gestdo rigorosa. Apesar de nao ser
ainda o cenario pleno no cumprimento de direitos, visto que o Regime preveé a abertura
de escolher o tipo de tribunal arbitral a constituir, se for o sustentavel para reparar, no
imediato, a profunda inconstitucionalidade que esta em curso, parece um sacrificio

suportavel.

Todas as restantes propostas pretendem surtir efeitos na reducdo de pendéncias

nos Tribunais Administrativos e Fiscais.

Ainda quanto ao vetor acesso a Arbitragem Tributaria, fala-se em fornecimento
de novo prazo para migracdo de processos dos tribunais judiciais tradicionais para 0s
tribunais arbitrais, em jeito de uma nova concretizagdo do Artigo 30° do Regime. Em
primeiro lugar, a fraca adesdo ao mecanismo acredita-se, como ja referido anteriormente,
que se prenda com a conjugacdo de prazo reduzido com uma duvida instaurada na
sociedade civil quanto a fiabilidade de resolucéo dos litigios por via arbitral em matéria
fiscal. Agora com provas dadas, acredita-se que muitos serdo 0s sujeitos passivos a
pretender levar a cabo a referida migragdo?*®. Cré-se que deste modo, a diminuicdo de

pendéncias seria em valores respeitaveis.46 247

Ja quanto ao vetor alargamento do sistema judicial tributario a outros mecanismos
de Resolucdo Alternativa de Litigios, como mecanismo de reducdo de pendéncias nos
tribunais estaduais ndo s6 no momento presente como solugdes de futuro para evitar novo

cumular de litigios por dar resposta no prazo admitido como razoavel.

Parece que esta é uma questdo colocada também pelo préprio Estado, dado que

no decurso da elaboracédo deste estudo veio ja a publico a tomada de decisao por parte do

245 «“Dadas provas cabais da operacionalidade e eficacia do sistema e regime gizado, assim como
reconhecida qualidade técnica dos arbitros constantes da lista oficial do CAAD, o nimero de pedidos de
constitui¢do cresceu exponencialmente.” (SOUSA, Jorge Lopes de Sousa; “Comentario ao Regime...”. Pg.
252)

288 “O regime de migragdo de processos pode contribuir grandemente para a reducédo das pendéncias,
retirando dos Tribunais Tributdrios processos “mais antigos”.” (PEREIRA, Tania Carvalhais; “O regime
de...”. Pg.18)

2474 “renovacdo” ou um novo regime transitério afigura-se, assim, Como um imperativo pratico que ndo
vai s6 de encontro aos interesses dos operadores econémicos, como prossegue varios dos objetivos
cometidos a arbitragem, a saber, o reforco da tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos
dos sujeitos passivos e o contributo para a reducdo da pendéncia de processos nos tribunais
administrativos e fiscais.” (SOUSA, Jorge Lopes de Sousa; “Comentario ao Regime...”. Pg. 252)
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atual Governo do Estado Portugués da criagdo de um grupo de trabalho dedicado
precisamente a ponderacdo do crescimento do nimero de meios de Resolucao Alternativa

de Litigios recorriveis em matéria tributaria.

Assim, foi publicado a 26 de abril de 2018 em Diario da Republica, o Despacho
n.0 4223/2018, datado de 17 de abril de 2018, definindo a essencialidade do alargamento
para cumprimento das fungdes do Estado: “a introducdo de mecanismos que permitam
prevenir as situacdes de litigio, desde logo pela maximizacdo dos instrumentos de
informacd@o, mas também pela introducdo na administracdo fiscal das técnicas de
resolucdo alternativa de litigios — com particular enfoque no dialogo conciliatorio ou
mediado....”. Define por isto que as fun¢des do grupo de trabalho passam pela “...
identificacdo de oportunidades de introducdo de mecanismos de prevencdo e resolucéo
alternativa de litigios no procedimento tributdario...”. Considera o Governo que a
introducdo destes novos métodos agilizard o cumprimento voluntario da obrigacdo de
imposto, porque os contribuintes compreenderdo melhor os métodos de determinacéo e
respetiva liquidacdo em razdo da maior proximidade em que ficardo colocados perante a

Administragio Tributaria.?*®

O problema poderia desde logo ser visto na medida em que em nenhum dos
mecanismos propostos. Esta em causa a tomada de posi¢cdo por um terceiro isento. Isto é,
estara sempre na esfera das partes a obrigacdo da tomada de posicao, sendo que cabera
ao conciliador/mediador conduzir as negociagbes com vista ao acordo. O Estado ser
colocado nesta posicao de liberdade negocial, como sujeito ativo da relagdo juridica fiscal
tradicional podera até nem ser uma ideia absolutamente chocante. Porém, o contribuinte?
O que estd sempre colocado na situacdo de sujeito passivo desta relacdo juridica pode
agora ser colocado num ambiente de igualdade numa posi¢éo negocial, que embora atue
nos limites da lei, ndo dispde de tramitacdo fixa ou imposta e sobretudo de um ente que

imponha um sentido de decisdo?

A verdade é que néo é ja uma ideia estranha ao universo do Direito Fiscal ser dada
a oportunidade em pleno direito ao sujeito passivo de contribuir ativamente para a

situacdo em que esteja envolvido. Tal jd acontece num elenco de casos previstos no Artigo

248 Despacho n.° 4223/2018, de 17 de abril de 2018: “Uma administragdo fiscal mais préxima dos
contribuintes favorece o cumprimento voluntario das obrigacBes tributarias, porquanto atua na
componente de informacao, essencial para a compreensdo do porqué das decisbes de liquidacdo de
imposto. Uma administracéo fiscal mais proxima do contribuinte contribui, assim para a justa reparti¢éo
dos encargos tributarios, sempre no quadro tragado pelo principio da legalidade tributaria”.
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60° da Lei Geral Tributaria, quando este vem definir o principio da participacdo no ambito
dos procedimentos tributarios, em que é conferido ao contribuinte a participagéo nos atos
que lhe dizem respeito. E assim, uma realidade que podera ser extensivel a estas vias
alternativas de resolver litigios, dado que, apesar do peso da voz conferida ao sujeito
passivo ser muito mais imperativo, nestes casos estardo sujeitos isentos e externos ao
processo envolvidos no mesmo com vista a ndo sé o garantir, como a gerir o modo como

0 sujeito dele faz uso.

Cumpre afirmar desde logo que se vé como possivel o surgimento de um
mecanismo como a Conciliagdo como uma oportunidade alternativa de resolugédo do
litigio, prévia a tramitacdo do processo de impugnacao judicial (ou até mesmo ao pedido
de constituicdo de um tribunal arbitral). De igual modo, evitar-se-ia o transtorno e custos
para o contribuinte e para o Estado do decurso de um processo quando possivel atingir
um acordo num momento prévio. Mais ainda se contorna uma tendéncia crescente de
resolucéo de litigios com recurso a probatdria essencialmente escrita. Haveria assim pelo

menos um momento pré-tramitacdo um pouco mais participado.

Esta participacéo intensificada, muito assegurada pela auséncia de fases definidas
para tramitacdo do mecanismo, pode ser muito proficua para equilibrar uma relacao
juridica como a tributaria, em que tendencialmente temos um ente impositor e um ente
cumpridor. Pode isto permitir adaptar cada um dos momentos da Conciliacdo, seja para
dar uma intervencdo reforcada ao sujeito passivo, seja para permitir a Autoridade
Tributaria realizar uma atuacdo mais casuistica do que lhe é possivel na sua habitual
labora, atendendo assim as efetivas necessidades do sujeito passivo, e ndo se pedindo que
abandone na totalidade a sua pretensdo, que leve a cabo propostas no sentido de ceder na

medida do que Ihe seja possivel.

=z

A inspiracdo advém do proprio mecanismo de tentativa de Conciliacio®°® ja

previsto em sede de Codigo do Processo Civil?*°, podendo uma previsdo similar passar a

249 «A conciliacdo é igualmente permitida pela generalidade das jurisdicdes, no decurso de uma acéo
judicial, como forma de colocar os litigantes de acordo em relacéo a todas ou algumas das questdes
suscitadas no processo, mediante acordo que pode envolver alguma medida de transigéncia em relagéo ao
que cada um pretende.” (CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano; “Arbitragem no Direito...”. Pg.
196) No nosso ordenamento juridico é permitida, no artigo 594° do Cédigo de Processo Civil. Avanca o
mesmo autor que “A conciliacdo ocorre sempre no ambito de litigios em marcha, aos quais o juiz em causa
pode pretender por termo através de acordo prévio a uma decisdo final.” (Ibidem)

250 Cédigo do Processo Civil, Art. 594°
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integrar o Codigo do Procedimento e Processo Tributario. Refiro similar porque a questao
relativa a adstri¢ao deste mecanismo a casos em que “...a causa couber no ambito dos
poderes de disposi¢do das partes...”, pode ativar as sensibilidades de quem ja se mostrou
duvidoso quanto a aplicabilidade da Arbitragem em matéria tributaria em razdo do
principio da indisponibilidade do crédito tributario®®. Mas, tal como ja se provou a
inexisténcia de impedimentos a aplicabilidade da Arbitragem, ndo vemos que 0 mesmo
processo ndo possa ser ultrapassado no que concerne a Conciliagdo, agravando o facto de
que se propde que este mecanismo seja levado a cabo pelo juiz estadual, em qualquer fase
do processo, por seu discernimento ou por solicitacdo das partes. A intervencdo de um
juiz neste mecanismo faz com que, apesar de existir liberdade na tramitag&o, o principio
da reserva do exercicio da funcéo jurisdicional se considere cumprido, sentindo os entes
mais desconfiados, uma confianca acrescida no rigor do decurso da Conciliacdo. Nestes
casos, sendo aplicado pelo juiz, ndo se verifica impedimentos para permitir a resolucédo
com recurso a equidade, desde que esse seja 0 Unico meio para conseguir uma solugéo

mais vantajosa para ambas as partes.

Na base do mesmo vetor de alargamento do sistema judicial tributario a outros
mecanismos de Resolucdo Alternativa de Litigios, surge a natural proposta de criacao de,
a semelhanca do Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributéria, um Regime
Juridico da Mediacdo em Matéria Tributaria, compreendendo-se que o ambito de
aplicacdo deste diploma deva ser mais restritivo do que nos casos de possivel sujeicdo a

Arbitragem?®2,

Esta ideia é ja referida na Portaria de Vinculacdo, quando existe a referéncia de
que “...o Centro de Arbitragem Administrativa tem vindo a resolver por mediagéo e
arbitragem litigios relativos a matérias muito relevantes...”, porém, prossegue com a

vinculagdo e com um regime juridico apenas no sentido da Arbitragem Tributaria®®®,

251 |ei Geral Tributéria, Art. 30° n°2

252 Regime para o qual em sentido contrario se proporia o alargamento do respetivo ambito objetivo, porém
ndo sendo alvo de desenvolvimento neste estudo pelo objeto e objetivos delimitados para 0 mesmo.

253 «Assim, foi possivel constatar que os Estados-Membros ndo tém consciéncia da utilidade e eficacia
destes meios, e que, por essa razdo, ndo tém desenvolvido grandes esforcos para sensibilizar as autoridades
administrativas para as vantagens decorrentes do recurso aos mesmos, designadamente, a adocao de
solucdes criativas, eficazes e razoaveis, sem corte do dialogo e com continuidade de cooperacao entre as
partes. Para além disso, os especialistas em mediagéo nesta area especifica escasseiam e a investigacao
universitdria é muito reduzida.” . assim, a mediacao surge como um método eficaz (OLIVEIRA, Maria da
Conceigdo; “Mediagao e Arbitragem no roteiro da “boa administragdo”...”. Pg. 68).
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Razdo desta nossa indicacdo no sentido de restricdo prende-se com a principal
diferenga entre os dois mecanismos de Resolucdo Alternativa de Litigios: a decisdo
proferida pelo arbitro tem cariz vinculativo, e por sua vez, ao mediador ndo é confiado
esse poder de decidir pelas partes, alias o “efeito-presenga” é o que deve caraterizar a sua
prestacdo, devendo apenas conduzir as partes, apoiando-as na resolucdo do tépico em
litigio. Tal cenario num tema t&o sensivel como a liquidac@o de impostos poderia conduzir
a uma situacao de um sucessivo dissenso, inimigo da celeridade que se pretende com este
tipo de mecanismo para resolver um processo. Pelo que, se acolhida esta proposta, se

aconselha a uma ponderada e rigorosa delimitacdo do ambito objetivo do diploma.

Esta realidade da Mediacdo ndo se pode dizer que seja desconhecida do Direito
Fiscal. Na verdade, é ja posta em pratica em modos muito similares ao que este
mecanismo prevé. Prova disso é o Artigo 92° da Lei Geral Tributaria, perante o qual se
prevé o procedimento de revisdo da matéria coletavel: neste o contribuinte designa um
perito e a Administracdo Tributéria outro, havendo um terceiro perito independente, indo
em conjunto estabelecer um acordo nos termos da lei para definir o valor da matéria
tributavel a considerar no ato de liquidacdo. Se conseguirem chegar a um resultado, este

sera a base para a liquidacéo.

De notar ¢ a clara vantagem de fornecer ao contribuinte mais um mecanismo em
que este sinta que esta numa relacdo verdadeiramente participada®*, alargado que ficaria
0 espectro de oportunidades de dirimir os litigios fora do ambito judicial tradicional.
MANUEL PEREIRA BARROCAS chega mesmo a afirmar quanto a Mediacdo que
“Constitui, antes um meio que permite, em certas condi¢cdes de modo mais eficaz do que
os tribunais judiciais ou a arbitragem, reduzir a conflitualidade social.””?>®, por estar em

causa 0 “...puro dominio da vontade das partes...” *>®

Mesmo que os contribuintes ndo consigam chegar diretamente a uma resolucao,
ficardo com uma compreensdo mais alargada dos passos seguidos pela Autoridade
Tributaria para tributar, o que pode servir para dirimir a litigiosidade futura. No fundo, a

Mediagdo passa pelo acompanhamento pelo mediador do desenrolar de um esquema

24 «“Todos se inscrevem na ideia geral de mediac&o, que congrega o sentido de um procedimento flexivel
através do qual o mediador ajuda as partes a entender quais s@o 0s seus pontos fortes e fracos no processo
de modo a criar um ambiente propicio ao acordo.” (CATARINO, Jodo Ricardo; FILLIPO, Luciano;
“Arbitragem no Direito...”. Pg. 197)

25 (BARROCAS, Manuel Pereira — Manual de.... Pg. 67)

2% (1dem, Pg. 70)
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fasico tracado pelas partes para atingirem um termo intermedio nas suas posicoes. Se esse
esquema passar pela revisdo dos referidos passos levados a cabo, a compreenséo
disparara.

Mais ainda, o caucus, momento em que o mediador podera reunir com as partes
individualmente, servird para restabelecer o equilibrio da relagdo juridica tributéria,
pautada pelo desequilibrio entre as partes, sendo esta fase uma mais valia sobretudo para
reforcar a posicdo do contribuinte na medida em que se sentira mais seguro que a sua

opinido se encontra a ser levada em conta para a resolucao do litigio.

Cré-se que com este elenco de propostas o sistema de Arbitragem Tributaria terd
assim espaco para continuar a evoluir®’, sedimentando-se aos olhos da comunidade
profissional e académica ligada a area tributaria e da prépria sociedade civil, como uma
alternativa viavel, que recolheu ao inicio o apoio de poucos, mas que 0s visionarios do
seu potencial tém feito crescer. Mais ainda, a Justica Fiscal ficaria dotada de dois novos
mecanismos de Resolucdo Alternativa de Litigios que funcionariam como um apoio

essencial na atualidade e no futuro do nimero de pendéncias.

O mais natural sera que em breve passemos a falar em Resolugdo Alternativa de
Litigios em Matéria Tributéaria®®®, e isso a Arbitragem Tributaria e aos seus resultados se

deve.

357 “4 globalizacdo, no campo da arbitragem internacional, por um lado, e a necessidade de descomprimir
a atividade dos tribunais no plano interno, por outro lado, perspetivam a arbitragem uma importancia no
futuro que jamais conheceu na sua histéria.” (Idem, pg. 13 nota introdutéria)

28 « _se outrora jurisdigdo era antes do mais sinénimo de poder do Estado, ela é agora sobretudo garantia
ao servico das pessoas, sejam elas individuais ou coletivas, e daqueles direitos e interesses legalmente
protegidos que lhes importa prosseguir e realizar.” (VILLA-LOBOS, Nuno; “Novas configuragdes da
Justiga...”. Pg. 363-364)
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8. CONCLUSOES

O Estado Portugués ndo € conhecido pelas melhores razdes no que concerne a
eficiéncia nos seus meios judiciais.

A Resolucdo Alternativa de Litigios surge como uma via de escape para aumentar a
celeridade no &mbito judicial.

Os principais mecanismos de Resolugdo Alternativa de Litigios sdo: Mediacao,
Negociacdo, Conciliagéo e Arbitragem.

A Mediacdo passa pelo recurso a um terceiro imparcial e isento, que auxiliard de
forma néo interventiva as partes a atingir uma solugdo para o seu conflito. Esta
solucdo ndo € vinculativa.

A Negociacdo passa pela aplicacdo de técnicas especificas por um terceiro isento ou
por um dos elementos envolvido no litigio, com via a atingirem um acordo
satisfatorio.

A Conciliacdo é o Gnico meio ao qual é reconhecida legalmente a possibilidade de
intervencdo de um juiz. Este no final poderd homologar o acordo, fazendo com que
este se torne vinculativo. O reconhecimento legal em Portugal surge no Artigo 541°
do Cadigo de Processo Civil. Este meio podera também ser levado a cabo por um
arbitro, perdendo a capacidade de o homologar como sentenca por esta via.

A Arbitragem é 0 mecanismo que mais se aproxima da tramitacdo judicial comum.
Isto porque os acordos que dela emanam sdo dotados de forca vinculativa e
executoria. Passa pela intervencdo de um terceiro isento e imparcial (ou mais do que
um, formando um coletivo de juizes), que ird ouvir as partes e produzir prova, no
sentido de lhes impor um acordo que considere conveniente. Em Portugal, vigora a
Lei da Arbitragem Voluntaria.

O Estado Portugués é dotado de Soberania Fiscal por via de previsao constitucional.
Baseia-se na colheita de impostos, taxas e contribui¢bes, com vista a fazer cumprir as
necessidades de sustento da maquina estatal, bem como a redistribui¢do de riqueza,
tornando a sociedade mais justa e igualitaria.

No ambito do Direito Fiscal no universo judicial, o numero de pendéncias €é elevado
e 0s casos demoram muito tempo a ser resolvidos, violando o dever de decisdo em

prazo razoavel que impende sobre o Estado.
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A Resolucdo do Conselho de Ministros n.°175/2001 surgiu como uma promogao do
recurso a via alternativa de resolucéo de litigios, estendendo assim o universo da
Arbitragem do Direito Privado para as relacdes juridicas de Direito Publico.
O Estado Portugués teve a necessidade, por razoabilidade e eficiéncia, de se vincular
ao Centro de Arbitragem Administrativa, responsabilizando-o pelo dirimir de litigios
no ambito da Arbitragem em Direito Publico: numa primeira fase administrativo,
abrindo mais tarde ao &mbito fiscal.
Esta demora deveu-se as duvidas relativas ao cumprimento dos principios da
indisponibilidade do credito tributario e da reserva do exercicio da funcgdo
jurisdicional, considerando-se que a abertura do Direito Fiscal a Arbitragem iria viola-
los. Apenas mais tarde estas foram sanadas, abrindo-se espago no Orgcamento de
Estado para 2011 a previsao de elaboracdo de um Regime Juridico de Arbitragem em
Mateéria Tributéria.
Este Regime surgiu no Decreto-Lei n.°10/2011, de 20 de janeiro. Os seus objetivos
passam pelo reforco da tutela eficaz dos direitos e interesses dos sujeitos passivos,
imprimir celeridade e reduzir as pendéncias nos tribunais comuns.
Para que tivesse vigéncia, ficou a sua aplicabilidade condicionada ao surgimento de
uma Portaria de vinculacdo: Portaria n.°112-A/2011.
Apesar da liberdade conferida ao arbitro, a sua conduta devera cumprir com rigor 0s
principios previstos no Regime.
Apesar dos numeros respeitaveis de processos recebidos pelo CAAD até ao fim do
ano transato, ndo se pode ainda considerar que tenha efetivamente apoiado o combate
ao numero de pendéncias em sede do tribunal judicial, um dos seus principais
objetivos.
Através da inexisténcia de um sistema de patrocinio judiciario no ambito da
Arbitragem Tributaria estamos a gerar uma grave lesdo na igualdade de meios de
acesso a este mecanismo judicial, o que € violador da igualdade democratica em que
vivemos.
O regime de migracédo de processos dos tribunais judiciais para os tribunais arbitrais
tributarios foi uma medida com boa intencdo, mas fracos resultados, isto devido ao

curto periodo de vigéncia que acabou por reunir.
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Assim propde-se a criacdo de um sistema de patrocinio judiciario no &mbito arbitral
tributario, bem como a renovacdo do periodo passivel de migracdo de processos do
ambito comum para 0 meio arbitral.

De igual forma, propde-se o alargamento da Justica Alternativa Fiscal, através do
surgimento dos mecanismos de Conciliacdo e Mediag&o, criando-se regimes para o
seu surgimento. Estas podem ser solugdes que além de reforcar a tutela da garantia

dos direitos dos cidadaos, apoiardo a reducao de pendéncias no ambito tributario.
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