Arbitragem
Tributaria
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Enquadramento constitucional

O art. 209.9, n.° 2, da CRP prevé a possibilidade de criagao de tribunais
arbitrais, na parte geral de indicagao de categorias de tribunais, sem
qualquer limitacao relativamente as matérias que podem ser obJecto de
julgamento

O art. 165.9, n.° 1, alinea i), da CRP estabelece que € da exclusiva
competenaa da Assembleia da Republica legislar sobre o «sistema fiscal»,
tendo vindo a entender-se generalizadamente que nesta reserva se incluem
todas as materias referidas no art. 103.°, n.° 2, da CRP, em que se
estabelece que «0s impostos Sao criados por Ie| que determina a
incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantlas dos contribuintes»

A aprovacao do RIAT pelo Governo baseou-se na autorizacao legislativa
concedida pelo art. 124.9 da Lei n.% 3-B/2010, de 28 de Abril, em que se
estabelece como objectivo que o processo arbitral trlbutarlo constltua um
meio processual alternativo ao processo de impugnagao judicial e a accao
tpatgato reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria
ributaria
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Principio da indisponibilidade dos créeditos
tributarios - I

E corolario dos principios da Igualdade e da /egalidade, que vinculam o legislador
g tocdsp? actividade da Administragao Tributaria (arts. 3.2, n.% 2, 13.9 e 266.°, n.° 2,
a

No art. 30.9, n.9 2, da Lei Geral Tributaria, estabelece-se que «o credito tributario €
/ndlspon/ve/ ) podendo fixar-se cond/goes para a sua reducao ou extingao com
respeito pelo principio da. igualdade. e da legalidade tributaria>

A Administracao Tributaria define os creditos tributarios, aprecia reclamagoes e
recursos hierarguicos, pode revogar os actos de I|qU|dagao suspender e extinguir a
execuc_;ao fiscal

O principio da indisponibilidade dos creditos tributarios so podera reportar-se a
creditos (presumivelmente) consolidados, cuja existéncia esteja assente, depois de
esgotados 0S meios normais de |mpugnagao (o gue tem reflexos na compensacao —
art. 89.9 CPPT)

Mesmo quanto a creditos consolidados ha possibilidade de revisao do acto tributario
— art. 78.9 da LGT

Nao ha um monopolio dos tribunais estaduais em mateéria de resolucao de litigios ou
superacao de divergéncias entre o contribuinte e a Administracao

Nao ha obstaculo constitucional a que o legislador considere apto a julgar litigios
guem entender que tem essa aptidao, credibilidade, idoneidade.

Nao é imprescindivel ter de passar pelo Centro de Estudos Judiciarios ou estar sujeito
=0 poder disciplinar do Conselho Superior.

Por que € gue o Presidente do Conselho Superior perdeu essa idoneidade para

- 0E:)ontrolar 0 exercicio da fungao jurisdicional pelos arbitros.



Principio da indisponibilidade dos creditos
tributarios - I1

0 Estado tem do dever de assegurar a tutela judicial efectivados
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, dever que Ihe e
constitucionalmente imposto (arts 20.°, n.° 1, e 268.9, n.° 4, CRP)

Se o Estado nao consegue proporcionar atraves dos seus tribunais
tributarios oferta que satisfaga a procura, ao menos exigir-se-lhe-a gue nao
entrave a possibilidade de ser obtida essa tutela jurisdicional pelo meio
alternativo gue constituem os tribunais arbitrais, pelo menos na medida e
enquanto nao estiver em condicoes de concretizar aguela satisfacao

Os princiBios da igualdade e da legalidade que fundamentam o principio da
Indisponibilidade dos creditos tributarios nao Sao principios absolutos

Em ponderacao sensata dos interesses conflituantes, € preferivel a
incerteza do risco para o interesse publico gue pode advir da submissao de
litigios ma entidades nao estaduais do gue a certeza da lesao do direito
fundamental a tutela judicial efectiva
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Poderes dos tribunais arbitrais

Os tribunais arbitrais para resolucao de conflitos em materia tributaria nao
podem efectuar julgamentos segundo a equidade, como explicitamente se
refere no n.C 2 deste art. 2.° do RIAT e resulta do proprio texto das trés
alineas do n.° 1, pois os poderes de cognicao dos tribunais arbitrais
limitam-se a aprec:agao da legalidade dos actos af indicados.

Poderes declarativos e constitutivos (anulatorios e condenatorios) idénticos
aos dos tribunais tributarios em processo de impugnagao judicial — art. 24.°
do RIAT («restabelecer a situacao que existiria se 0. acto. tributario objecto
da decisao. arbitral nao. tivesse sido praticado, adoptando. 0s actos e
OPEracoes NECESSarios para o efeito»)

Condenagao da Administracao Tributaria no pagamento de juros
indemnizatorios e de indemnizagao por garantia indevida (art. 3.° do RIAT,
ao falar em «cumulacao de pedidos ainda que relativos a diferentes actos>
e art. 171.9 do CPPT



Garantias de idoneidade dos julgamentos arbitrais

O interesse publico subjacente as relacoes tributarias impoe gue se eliming,
tanto quanto possivel, a suspeicao que possa haver sobre a actuagao dos
arbitros, designadamente a nivel da independéncia, imparcialidade e
competéncia para desempenharem adeguadamente a funcao de julgar

Seleccao dos arbitros
Necessidade de meios de controle das decisoes arbitrais

Publicacao de todas as decisoes
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Caracteristicas da arbitragem
tributaria

Meio alternativo de resolucao jurisdicional de conflitos em matéria tributaria
Impugnacao de actos de liquidacao, de autoliquidacao, de retencao na
fonte e de pagamento por conta

Impugnacao de actos de fixacao da matéria tributavel quando nao dé
origem a liquidacao de qualquer tributo, de actos de determinacao da
matéria colectavel e de actos de fixacao de valores patrimoniais

Tribunais arbitrais decidem de acordo com o direito constituido, sendo
vedado o recurso a equidade

LimitacOes de competéncia pela vinculacao da AT

Controle da actividade pelo Conselho Deontoldgico

Designacao de arbitros pela partes ou pelo Conselho Deontoldgico
Arbitros devem ter larga experiéncia especializada em matéria tributaria
Custos idénticos aos dos tribunais tributarios estaduais
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Vantagens da arbitragem tributaria

Os arbitros entram em fungoes imediatamente
Nao ha custos de formacao de juizes para o Estado

Nao ha custos de funcionamento do sistema directos e indirectos (encargos
com a carreira de juizes e funcionarios, manutengao dos tribunais)

Ha flexibilidade no exercicio de fungoes pois a utilizagao da arbitragem pode
adaptar-se a medida das necessidades

Os processos sao decididos rapidamente pelo que o Estado
= — paga menos juros indemnizatorios quando perde, por o processo demorar menos
= — Nao esta sujeito ao pagamento de indemnizagoes por atraso na justica

Menor paralisacao de recursos financeiros e dinamizacao da economia
Menores custos para o contribuinte com prestacao de garantias

Possibilidade de, obtendo decisdes rapidas, o contribuinte orientar o seu
planeamento fiscal e a administracao tributaria corrigir actuagoes erradas
futuras.
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Necessidade de assegurar garantias de
imparcialidade e independéncia

Independéncia e imparcialidade dos arbitros constituem garantias do exercicio
legitimo dos direitos das partes, mormente do principio do contraditério e da
obtencao de uma decisao em conformidade com as regras de direito e com principios
de equidade, ndo sujeita a defesa dos interesses particulares de quem os indica

Designacao de algum dos arbitros pela parte nao pode significar nem implicar que
esse elemento do tribunal figue colocado numa situacao de dependéncia
relativamente a quem o nhomeou, mas apenas confianga nas suas qualidades
pessoais, profissionais, técnicas e deontoldgicas que potenciem uma justa
composicao da lide, tendo naturalmente particular atencao a posicao e pretensoes da
parte que o designou, mas em perder o fundamental dever de objectividade (acérdao
do STJ de 12/0/2011, processo 170751/08.7YIPRT.L1.51)

O arbitro designado pela parte nao é seu representante ou mandatario
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Medidas para assegurar garantias de
imparcialidade e independéncia

Designacao do Presidente do Conselho Deontoldgico

Art. 74.9, n.0 2, alinea para) do ETAF de 2015: Compete ao Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais nomear, de entre juizes jubilados que tenham
exercido funcoes nos tribunais superiores da jurisdicao administrativa e fiscal, o
presidente do orgao deontoldgico no ambito da arbitragem administrativa e
tributaria sob a organizacao do Centro de Arbitragem Administrativa;

O Conselho Deontologico deve assegurar rigor na seleccao dos arbitros e

manutencao de garantias de imparcialidade e controle das situacoes de
impedimento ou suspeicao

Foi criado um Codigo Deontologico
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Impedimentos mais limitados para quem
tem ligacao a AT

Constituem casos de impedimento do exercicio da funcao de arbitro os enunciados
no n.° 1 do artigo 69.° do Cddigo do Procedimento Administrativo, observadas as
necessarias adaptagoes, bem como os casos em que, nos dois anos anteriores ao da
sua indicacao como arbitro

Para os que tenham ligacao a AT:
= A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da administracao
tributaria
Para os que tenham ligacao ao Sujeito Passivo
= A pessoa designada seja membro de orgaos sociais, trabalhador, mandatario,
auditor ou consultor do sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade
que se encontre com aquele em relacao de dominio, tal como esta € definida no

Codigo das Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade que tenha
interesse proprio na procedéncia da pretensao;

= A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado ou
socio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria, consultoria e
jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo
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Medidas para assegurar garantias de
imparcialidade e independéncia

Aplicagao aos arbitros dos impedimentos gerais previstos para o exercicio da fungao
administrativa (artigos 8.2 do RIJAT e 69.0 do CPA)

Impedimento de quem nos dois anos anteriores ao da sua indicacao como arbitro se
encontrem nas seguintes condicoes:

Para os que tenham ligacao a AT:

= A pessoa designada tenha sido dirigente, funcionario ou agente da
administracao tributaria;

Para os que tenham ligacao ao Sujeito Passivo:

= A pessoa designada seja membro de orgaos sociais, trabalhador, mandatario,
auditor ou consultor do sujeito passivo que seja parte no processo, de entidade
que se encontre com aquele em relacao de dominio, tal como esta é definida no
Codigo das Sociedades Comerciais, ou de pessoa ou entidade que tenha
interesse proprio na procedéncia da pretensao;

= A pessoa designada tenha sido trabalhador, colaborador, membro, associado ou
socio de entidade que tenha prestado servicos de auditoria, consultoria e
jurisconsultoria ou advocacia ao sujeito passivo

A comparacao destes regimes mostra que os impedimentos sao mais limitados para
quem tem ligacao a Administracao Tributaria, o que nao é curial, pois também nesta
matéria € necessario que haja paridade.
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Medidas para assegurar garantias de imparcialidade e
independéncia

Qualquer das partes pode solicitar ao Presidente do Conselho Deontoldgico
o afastamento de um arbitro, em circunstancias que suscitem
duvidas fundadas quanto a sua independéncia, imparcialidade e/ou
isencao;
Apos a sua designacao e antes da confirmacao da aceitagao 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 relacao susceptivel de originar
duvidas fundadas a respeito da sua independeéncia, imparcialidade
ou isencao.
O Centro responsabiliza-se pela actualizacao da lista de arbitros,
bem como dos seus dados curriculares, designadamente formacao,
experiencia profissional e especialidade, devendo estes elementos ser
facultados pelo Centro, mediante solicitacao de qualquer parte
interessada, e constar ainda do respectivo site (art. 3.9, n.° 3, do Codigo
Deontologico)
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Medidas para assegurar garantias de imparcialidade e
independéncia

Entre os factos, circunstancias e/ou relagoes abrangidos por este dever de revelacao,
incluem-se, entre outros:

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

b) Qualquer prestacao anterior de servico como arbitro, advogado, consultor,
auditor, socio, gestor de negdcios, colaborador ou funcionario de uma das partes;
(art. 6.9, n.° 5, do Cédigo Deontoldgico)

Havendo duvida quanto a relevancia de qualguer facto, circunstancia e/ou
relacao, prevalece sempre o dever de revelacao. (art. 6.2, n.° 6, do Codigo
Deontoldgico)

O dever de revelagao mantém-se até a extincao do poder jurisdicional do arbitro,
razao pela qual, no decurso de todo o processo arbitral, o arbitro designado se
encontra obrigado a revelar, de imediato, ao Conselho Deontologico, as partes €, no
caso de um tribunal colectivo, aos demais arbitros, quaisquer factos, circunstancias
ou relagoes supervenientes, ou de gue so tenha tomado conhecimento depois de
ter aceitado o encargo, que sejam susceptiveis de originar dividas fundadas
quanto a sua independéncia, imparcialidade e/ou isencao. (art. 6.9, n.° 8, do Codigo

Deontologico)
12:06



Medidas para assegurar garantias de
imparcialidade e independéncia

Aléem dos impedimentos expressamente previstos, o CAAD criou outro relativo a
participacao de advogados como arbitros enquanto estiver pendente no CAAD algum
Processo em que € parte o escritorio de advogados, o que esta em sintonia, mas vai
mais longe do que a regra 3.3.4. da lista laranja das Guidelines do IBA As Guidelines
on Conflicts of Interest in International Arbitration (Outubro de 2014) da
International Bar Association ( ) prevéem estas situacoes na
«Lista laranja»): Um advogado no escritorio de advocacia do arbitro actua
como arbitro em outra controvérsia envolvendo a mesma parte ou partes, ou
coligada de qualquer das partes.
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https://www.ibanet.org/

Nao comunicacao dos arbitros com as partes

Antes da constituicao do tribunal arbitral, o arbitro da lista do Centro que
seja indicado nao pode comunicar em privado com as partes ou seus mandatarios.

No caso de arbitros nao integrados na lista do Centro, se contactados
preliminarmente por qualguer uma das partes para o eventual exercicio de fungoes,
podem solicitar-lhes apenas uma descricao sumaria do litigio, a identificacao das
partes, co-arbitros e mandatarios, se os houver, o teor da convengao de arbitragem e
a indicacao do prazo previsto para a conclusao da mesma.

Na pendéncia do processo, o arbitro deve abster-se de qualguer comunicacao com as
partes ou seus mandatarios relativamente ao objecto do litigio, bem como de
procurar aceder a fontes informais ou a informacao privada sobre a questao
submetida a juizo.
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Possibilidade de criacao de dependéncia nas
situacoes de designacao de arbitro pelas partes

A arbitragem institucionalizada com designacoes de arbitros pelas partes

Riscos de perda de independéncia nos casos de reiterada designacao de
arbitros pelas partes

As Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration (Outubro
de 2014) prevéem estas situacoes na «Lista laranja»

3.1.3. O arbitro foi nomeado, nos trés anos anteriores, para exercer
tal funcao em duas ou mais ocasioes, por uma das partes ou por coligada
de uma das partes;

3.3.7. O arbitro foi o destinatario, nos trés ultimos anos, de mais de trés

nomeacoes pelo mesmo consultor juridico ou pelo mesmo escritorio
de advocacia.
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Possibilidade de criacao de dependéncia nas
situacoes de designacao de arbitro pelas partes

Embora até ao presente a pratica dos tribunais arbitrais que funcionam no
CAAD mostrar que as garantias de independéncia sao adequadas, o
prolongamento no tempo do funcionamento da arbitragem tributaria e o
aumento do nimero de processos, conduzira provavelmente a situagoes de
multiplas designacoes de arbitros pela mesma entidade, em periodos
curtos, o que é susceptivel de criar dependéncia economica.

Neste contexto, pode justificar-se a ponderacao da conveniéncia ou nao de
manter no futuro um regime de arbitragem com arbitros escolhidos pelas
partes, que até tem uma utilizacao reduzida e pode criar situacoes de perda
de independéncia.
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Aceitacao da arbitragem pela AT

O regime da arbitragem tributaria tem funcionado de forma suficientemente
credivel par ser aceite pela AT e mesmo elogiado publicamente de forma
reiterada pelo maximo responsavel. Apesar de a AT perder mais processos
do que nos tribunais tributarios, o que esta insito no regime opcional

A AT pode aperceber-se rapidamente através das decisoes arbitrais se esta
a cometer erros e emendar a tempo de evitar a sua reiteracao no futuro.

O facto de uma decisao ilegal poder ser anulada rapidamente é um
incentivo fortissimo a preocupacao em nao praticar ilegalidades, pois tem
de suportar os custos inerentes ao processo e «beneficia» pouco tempo das
ilegalidades. A gestao das ilegalidades nao copmpensa.

Tém sido introduzidas alteracoes legislativas devido as decisoes do CAAD.
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Inumeros litigios sobre competéncia material dos
tribunais arbitrais

Sao inUmeros 0s processos em que sao suscitadas pela AT excepgoes de
incompeténcia material, por vezes em dezenas de paginas e em varias vertentes:

= Competéncia para decidir pedidos de reembolso do imposto quando ha
anulacao;

= Competéncia para decidir pedidos de declaragao de ilegalidade de actos de
autoliquidagao subsequentes a pedidos de revisao do acto tributario

= Competéncia para decidir questdes prejudiciais em relagdo a apreciagao da
legalidade de actos dos tipos previstos no artigo 2.9 do RJIAT

A solugao € fazer coincidir explicitamente o ambito da competéncia da arbitragem
tributaria com o ambito dos processos de impugnagao judicial e da accao
administrativa para apreciacao de questoes tributarias que tenham produzido efeitos
em actos dos tipos previstos no artigo 2.°
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Limitacao de competéncias as proprias de
contencioso de anulacao

O processo arbitral tributario, como meio alternativo ao processo de impugnagao
judicial (n.° 2 do artigo 124. 6 da Lei n.o 3- -B/2010, de 28 de Abril), €, como este,
essencialmente um meio processual de mera Iegalldade em que se visa declarar a
ilegalidade de actos dos tipos indicados no artigo 2.° do RJAT e eliminar os efeitos
juridicos por eles produzidos, anulando-os ou declarando a sua nulidade ou
inexisténcia [artigos 99.° e 124.0 do CPPT, aplicaveis por forca do disposto no artigo
29.9, n.0 1, alinea a), daquele].

@) artlgo 24 0, n.0 1, do RJAT, estabelece que a Administragao Tributaria de que «a
decisao arb/tra/ sobre o mérito da pretensao de que nao caiba recurso ou
impugnagéo vincula a administracao tributaria a partir do termo do prazo previsto
para o recurso ou impugnagao, devendo esta, nos exactos termos da
procedéncia da decisdo arbitral a favor do sujeito passivo», o que aponta no
sentido da definicdo desses termos: indicar o acto tributario Iegalmente devido e os
actos e operacoes necessarios para restabelecer a situagao, rever os actos tributarios
que se encontrem numa relagao de prejudicialidade ou de dependéncia , indicar as
liquidacdes a efectuar

Conveniéncia da manutencao da opcao pelo modelo de contencioso de
anulagao, complementado pela decisao do que nao necessitar de
redallza a)o de diligéncias (juros, reembolso, indemnizacao por garantia
indevida
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Limitacao da extensao das pecas processuais

E frequente as peticdes terem muitas dezenas de paginas, na maior parte dos casos
sem necessidade

Para concretizar uma limitagao, sem prejudicar o direito constitucional de
impugnacao contenciosa de actos lesivos (art. 268.9, n.° 4, da CRP), poderao ser
adoptadas medidas do tipo:

= Fixar um nimero maximo de paginas (a opgao pela arbitragem é facultativa, pelo que.
se 0 sujeito passivo entender que ndo basta o numero fixado, pode optar pelos
tribunais tributarios)

= Aumento de custas nos casos em que as pelas excedam um numero de paginas que
se considere adequado, com a possibilidade de o tribunal arbitral decidir que o niumero
de paginas nao é excessivo
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Limitacao da producao de prova testemunhal

Na maior parte dos processos € requerida a produgao de prova testemunhal que,
frequentemente, ndo é necessaria

A producao de prova testemunhal atrasa consideravelmente a decisao dos processos
em tribunais colectivos, pela dificuldade de agendamento, pelo que deve ser limitada
ao estritamente necessario

Solugdes para restricao serao:

= Aumento de custas nos casos em que € produzida prova testemunhal a requerimento
das partes

= Obrigagao de o requerente indicar expressamente na peticao quais os factos
articulados para cuja prova entende ser necessaria prova testemunhal, sob a
cominacgao de ela nao ser produzida
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Reducao das reunioes ao minimo necessario

Na maior parte dos processos ndo € necessaria a realizagdo da reunido, pois a
tramitagdao do processo limita-se, depois da resposta, a produgao de aIegagoes
escritas, como no processo de impugnacao Jud|C|aI

A oralidade, implicando a realizagao de reunioes, normalmente de agendamento
dificil a curto prazo, nao aumenta a celeridade, antes é o seu principal obstaculo

A resposta a excepgoes pode ser feita por escrito e as alegagdes também, com
vantagem para a celeridade e para a clareza das posicdoes assumidas pelas partes.
Podera manter-se a realizagdo de reunides quando o tribunal arbitral entender que elas se
justificam



Regime de recursos

A possibilidade de recurso das decisoes arbitrais € limitada aos recursos
para o Tribunal Constitucional com fundamento em inconstitucionalidade e
para 0 Supremo Tribunal de Justica com fundamento em oposicao entre a
decisao recorrida e acordao anterior do Supremo Tribunal Administrativo ou
de um Tribunal Central Administrativo.

Para alem disso, ha possibilidade de impugnagao com fundamento em
nulidades.

A limitacao dos recursos justifica-se por razoes de celeridade e quem opta
pela justica arbitral sujeita-se as condicoes.

Mas, deveria, pelo menos admitir-se recurso por oposicao entre decisoes
dos proprlos tribunais arbitrais, ?ms a pratica mostra frequentes casos de
decisoes contraditorias, principalmente decisoes individuais

Para evitar atrasos, poderia ser um recurso tambem de natureza arbitral



