CAAD

CENTRD DE ARBITRAGEM ADMINISTRATIVA

Despacho

Processon® .../2018-T

No presente processo, em que sao partes a Administracdo Tributdria e Aduaneira (AT)/Direcgao-
Geral dos Impostos e “..., S.A.”, esta entidade, pela mao do seu ilustre advogado, Senhor Dr. ...,
dirigiu-se ao Conselho Deontologico do CAAD para dizer, textualmente, que, “notificada do
Despacho de designacio de Arbitro pela Autoridade Tributaria: Dr. A..., vem requerer o seu afastamento dos
presentes autos, ao abrigo do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 5.° do Cdédigo Deontolégico do CAAD

nos termos e com os fundamentos seguintes:

1. A presente acgao foi interposta na sequéncia da denegag@o, no ambito do Processo que tramitou no CAAD
sob 0 n.°.../2017-T, da sua pretensdo por razoes meramente formais;

2. Foram arbitros no Processo .../2017-T: o Dr. B... (indigitado pela ora requerente com voto de vencido),
Presidente o Dr. C... e 0 Dr. A... indigitado pela AT.

3. Sucede que, ap0ds todas as instancias e diligéncias probatorias realizadas nos autos, in fine, o Tribunal veio
concluir pela sua incompeténcia para apreciar o Pedido.

4. Inconformada com a posigdo assumida pelo Tribunal, por ndo ter sido conhecido o mérito do Pedido, ao
abrigo do disposto no artig24.° do RJAT a, ora, requerente apresentou novo pedido de Constituicao Arbitral.

5. E, pois, no ambito do exposto contexto supra exposto que vem a indicagdo do Dr. A..., por parte da AT,
novamente, para arbitro.

6. Ora, considerando a posicdo, ja, assumida pelo Dr. A... nos mencionados autos «.../2017-T» e o sentido da
posicdo neles tomada ¢, a nosso ver, manifesto que lhe merece fundadas davidas quanto a sua
imparcialidade/isengdo para apreciar e decidir nos presentes autos.

Nestes termos, no melhor de direito, com o douto suprimento de V. Ex.?, requer o afastamento do
arbitro indigitado pela AT — Dr. A... — dos presentes autos para prosseguirem, estes, a sua ulterior tramitagdo
legal”.

Em resposta, o Exmo Arbitro recusado apresentou alegacdes por escrito, em termos aqui dados como
reproduzidos e onde, manifestando a sua oposi¢do ao pedido da Requerente, terminou tal como
segue:

“Assim, nestes termos e nos mais do Direito aplicaveis, e com o Douto suprimento do Conselho
Deontolégico, deve ser mantida a nomeacio do signatirio como Arbitro no presente processo Arbitral
Coletivo, com todas as demais consequéncias daqui resultantes, seguindo o processo a sua habitual posterior
tramitacao”.
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Posto isto, ha que apreciar e decidir.
Antes do mais, uma observagao.

Pertinentemente, o Cédigo Deontolégico do CAAD dispde, no artigo 6.°:

111 y 1. . . A . . , . , . .
1. Um arbitro pode ser recusado caso existam circunstancias que suscitem sérias duvidas quanto a sua
independéncia, imparcialidade, isen¢do e/ou competéncia.

2.(...)
3.(...)

4. Apos a sua designacdo e antes da confirmagdo da aceitagdo do encargo, os arbitros devem informar, por
escrito, o Centro, as partes e, tratando-se de um tribunal colectivo, os outros arbitros, de qualquer facto,
circunstancia ou relagdo susceptivel de originar duvidas fundadas a respeito da sua independéncia,
imparcialidade ou isencao.

5. Entre os factos, circunstincias e/ou relagdes abrangidos por este dever de revelagdo, incluem-se, entre
outros:

a) Qualquer relagdo profissional ou pessoal, com as partes ou com os seus representantes legais, que possa ser
potencial causa de impedimento ou de escusa;

b) Qualquer prestagdo anterior de servico como arbitro, advogado, consultor, auditor, sécio, gestor de
negdcios, colaborador ou funcionario de uma das partes;

¢) Qualquer interesse, directo ou indirecto, em questdo semelhante a que deva ser decidida;

d) Qualquer interesse econémico ou financeiro, directo ou indirecto, numa das partes ou no objecto da
disputa;

e) Qualquer participagdo em associagcdes que possa originar suspeita fundada da sua capacidade para actuar
com imparcialidade e isencdo, designadamente associagdes envolvidas na instigagdo e/ou na pratica de
discriminagdo com base na raga, sexo, religido, nacionalidade ou orientagdo sexual.

(...)".

Perante este quadro normativo, importard salientar que compete aos arbitros designados a
formulacao do juizo sobre a necessidade ou conveniéncia em prestar a informagao aludida no n°4 do
artigo que vem de ser transcrito.

Quer isto dizer que, se o arbitro entender, em seu prudente critério, que ndo ha “‘dividas fundadas a
respeito da sua independéncia, imparcialidade ou isen¢do”, também nada tera a informar.
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E foi precisamente o que ocorreu no caso vertente: O Senhor Dr. A..., arbitro designado pela AT,
ndo vislumbrou qualquer motivo que justificasse o exercicio do “dever de revelagdo”, pelo que nao
tomou — nem tinha que tomar, em tal perspectiva — a iniciativa de informar o que quer que fosse.

Por conseguinte, ndo ocorrendo qualquer ac¢do ou omissdo procedimental a merecer censura,
nenhum reparo caberd neste dominio.

Passemos, pois, a conhecer dos fundamentos do formulado pedido de afastamento/recusa do arbitro
designado pela AT.

Como se viu, e importa recordar, a Requerente assenta a sua posi¢ao no seguinte:

- “Foram arbitros no Processo n° .../2017-T: o Dr. B... (indigitado pela ora requerente com voto de vencido),
Presidente o Dr. C... e 0 Dr. A... indigitado pela AT”;

- “Inconformada com a posi¢do assumida pelo Tribunal, por ndo ter sido conhecido o mérito do Pedido, ao
abrigo do disposto no artig24.° do RJAT a, ora, requerente apresentou novo pedido de Constituicdo Arbitral”;

- “ E, pois, no ambito do exposto contexto supra exposto que vem a indicagdo do Dr. A..., por parte da AT,
novamente, para arbitro”;

- “Ora, considerando a posi¢ao, ja, assumida pelo Dr. A... nos mencionados autos «.../2017-T» e o sentido da

r

posicdo neles tomada €, a nosso ver, manifesto que lhe merece fundadas davidas quanto a sua
imparcialidade/isencdo para apreciar e decidir nos presentes autos”.

Conhecido assim o fundamento - o nico - aduzido pela Requerente, avancemos.

Subordinado a epigrafe “Motivos gerais para o afastamento de um arbitro”, o artigo 5° do Codigo
Deontolégico do CAAD - cuja alinea a) foi até expressamente invocada pela Requerente em apoio
da sua tese — preceitua:

“Qualquer uma das partes, mediante comunicac¢do prévia a outra parte, ao arbitro visado e, no caso de um
tribunal colectivo, aos outros arbitros, pode solicitar ao Presidente do Conselho Deontologico o afastamento
de um arbitro, com fundamento:

a) Em circunstancias que suscitem duvidas fundadas quanto a sua independéncia, imparcialidade e/ou
isenc¢ao;

b) No facto de o arbitro ter demonstrado ndo possuir as competéncias minimas necessarias ao desempenho
das suas fungoes;

¢) No facto de o arbitro se mostrar fisica ou mentalmente incapaz de conduzir os procedimentos arbitrais ou
de existirem duvidas fundadas quanto a sua capacidade para o fazer;
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d) No facto de o arbitro, por outros motivos, se ter recusado ou ter falhado na condugdo adequada dos
procedimentos ou na sua conducdo diligente, dentro de prazos regulamentarmente razoaveis.

e) Em caso de litigdncia de ma-fé, por ndo se ter provado o fundamento de afastamento alegado, a parte pode

ser condenada pelo Presidente do Conselho Deontoldgico ao pagamento de multa, a fixar nos termos da

9

let

Ora, atendendo ao alegado motivo para o formulado pedido de afastamento/recusa de arbitro,
importa reflectir sobre o teor da apontada alinea a), fixando o sentido e alcance desse preceito, que,
como ja se disse, foi expressamente invocado pela Requerente.

Nesta tarefa de interpretacdo, consideramos oportuna a convocagdo do ensinamento dos nossos
supremos tribunais que, em situagdes similares, vém afirmando:

- “Um magistrado judicial que tenha intervindo, nessa qualidade, em julgamento de processo crime em que
tenha sido proferida sentenga mas em que, em via de recurso, tenha sido determinada repeti¢cdo de julgamento
ainda ndo realizada, ndo se encontra impedido para a intervengdo, também na qualidade de magistrado
judicial, no julgamento de processo civel respeitante aos mesmos factos e entre as mesmas partes.

A previsao da ultima parte do n.° 1, al. ¢), do art.® 122° do Cdd. Proc. Civil, ndo contempla a hipotese de o
Juiz, nessa qualidade, ja se ter pronunciado sobre questdo que haja de decidir, mas apenas a de ter intervindo
na causa como particular dando parecer, consulta ou conselho a uma das partes ou pronunciando-se como
mandatario ou perito” (Ac. STJ, de 19-02-2004, in Proc. 04A118);

- “A imparcialidade do juiz (e, por isso, do tribunal) constitui um direito fundamental dos destinatarios das
decisoes judiciais, um dos elementos integrantes e de densificacdo da garantia do processo equitativo, com a
dignidade de direito fundamental, ou, na linguagem dos instrumentos internacionais, um dos direitos do
Homem (art. 6.° § 1, da CEDH, e art. 14.°, n.° 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis ¢ Politicos).

Na perspectiva ou aproximacdo subjectiva ao conceito, a imparcialidade tem a ver com a posicao pessoal do
juiz, e pressupde a determinacdo ou a demonstragdo sobre aquilo que um juiz, que integre o tribunal, pensa no
seu foro intimo perante um certo dado ou circunstancia, e se guarda, em si, qualquer motivo para favorecer ou
desfavorecer um interessado na decisdo. A imparcialidade subjectiva presume-se até prova em contrario,
constituindo os impedimentos um modo cautelar de garantia dessa imparcialidade.

Na aproximagdo objectiva, em que sdo relevantes as aparéncias, intervém, por regra, consideracdes de
caracter organico e funcional (v.g., a ndo cumulabilidade de fung¢des em fases distintas de um mesmo
processo), mas também todas as posi¢cdes com relevancia estrutural ou externa, que de um ponto de vista do
destinatario da decisdo possam fazer suscitar duvidas, provocando o receio, objectivamente justificado,
quanto ao risco da existéncia de algum elemento, prejuizo ou preconceito, que possa ser negativamente
valorado contra si.
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Para prevenir a extensdo da exigéncia de imparcialidade objectiva, que poderia ser devastadora, e para ndo
tombar na “tirania das aparéncias”, impde-se que o fundamento ou motivos invocados sejam, em cada caso,
apreciados nas suas proprias circunstancias e tendo em conta os valores em equacdo - a garantia externa de
uma boa justica, que seja mas também pareca ser.

Uma decisdo de um juiz, proferida num dado processo, na interpretagdo que considera adequada e na
consequente aplicagdo da lei, nunca poderia ser visto na perspectiva da imparcialidade subjectiva ou
objectiva. A discordancia que pudesse suscitar no destinatario da decisdo tem o lugar proprio de
recomposicdo no dominio dos recursos admissiveis, e, ademais, tal motivo nunca poderia ser considerado
“sério e grave”, como impde o art. 43.°, n.° 1, do CPP, sendo a recusa com semelhante fundamento
manifestamente infundada e abusiva” (Ac. STJ, de 29-03-2006, in Proc. 06P463); e

- “Nos termos do artigo 23, numeros 1 e 2, do ETAF84, o plenario do Supremo Tribunal Administrativo ¢
constituido pelo presidente, pelos vice-presidentes e pelos 2 juizes mais antigos de cada sec¢do, quando se
trate de conhecer do seguimento de recurso, por oposicao de julgados, alegadamente verificada entre acordaos
da 1* seccdo e do respectivo pleno e prevista na alinea a’) do artigo 22, do mesmo ETAF84.

Os juizes subscritores de acorddao do pleno da secg¢do objecto de recurso por oposicdo de julgados nio estdo
impedidos de subscrever, como juizes adjuntos, o acorddo do plenario que julgue esse recurso” (Ac. STA, de
26-05-2010, in Proc. 044846).

Esta jurisprudéncia leva-nos a uma conclusdo que, ajustada ao caso concreto em analise, sera de
emitir assim:

- O fundamento enunciado na dita alinea a) do artigo 5° em apreco - “circunstancias que suscitem

duvidas fundadas quanto a sua [do arbitro visado] independéncia, imparcialidade e/ou isengdo” (a constituir
um impedimento objectivo, estruturado na relagdo entre o julgador e o objecto do processo, por
oposi¢do aos impedimentos subjectivos, baseados na relagdo entre o julgador e as partes no
processo) — pressupde que se trate de uma intervengdo anterior do julgador no processo em causa,
ndo relevando, para este efeito, uma qualquer intervencao anterior do julgador no ambito de outros
processos ou locais .

Em suma:

Os motivos para o afastamento de um arbitro, previstos no normativo em analise, t€m de ser aferidos
em funcdo de um dado processo em concreto e nunca por referéncia a anteriores posi¢des assumidas
em qualquer outro processo ou sede.

Ou seja: a apontada previsdo normativa ndo contempla a hipotese de o arbitro ja ter emitido
pronuncia sobre questdo que haja de decidir, mas apenas a de ter intervindo na causa dando parecer,
consulta ou conselho a uma das partes ou como mandatario ou perito.

Alids, a entender-se que, para existir “impedimento”, bastaria a mera circunstancia de, anteriormente
e fora do processo em causa, o arbitro ter opinado sobre a questdo a decidir, entdo a apertada
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exigéncia legal quanto aos requisitos de designag@o dos arbitros - “os arbitros devem ser juristas com
pelo menos 10 anos de comprovada experiéncia profissional na area do direito tributario, designadamente
através do exercicio de fungdes publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e jurisconsultoria, da
docéncia no ensino superior ou da investigagdo, de servigo na administragdo tributaria, ou de trabalhos
cientificos relevantes nesse dominio” (art.® 7°, n° 2, do DL n°® 10/2011, de 20 de Janeiro) - impediria,
pura e simplesmente, que fossem arbitros os juristas mais qualificados e especializados, de mérito
reconhecido por via da publicacao de “trabalhos cientificos nesse dominio”.

Entendimento esse que, também por isso, € desde logo de rejeitar.

Sendo assim, e pelo exposto, sabendo-se que, na hipotese vertente, o Senhor Dr. A... ndo teve
qualquer intervengdo anterior neste concreto processo, nada obsta a sua designacdo como arbitro por
uma das partes aqui em litigio.

Consequentemente, julga-se improcedente o formulado pedido de afastamento/recusa.

Em matéria de custas, a Requerente ndo vai condenada apenas por ndo haver expressa disposi¢ao
legal nesse sentido.

Notificacdes e diligéncias necessarias.

Lisboa, 9 de novembro de 2018.

O Presidente do Conselho Deontologico

(Manuel Fernando dos Santos Serra)
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