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Da arbitragem tributaria e dos motivos que conduziram
a sua introducdo no ordenamento juridico portugués

MARGARIDA MARQUES CARVALHO

Curso de Especializagio em Fiscalidade, ISCTE
Mestranda em Gestdo Fiscal, Instituto Superior de Gestdo
Advogada Associada da Abreu Advogados

A Arbitragem Tributdria foi implementada na ordem juridica portuguesa
através do Decreto-Lei n.? 10/2011, de 20 de janeiro, e o seu surgimento
obedeceu a trés objetivos principais:

— reforgar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos

dos contribuintes;

— imprimir uma maior celeridade na resolucio de litigios que opdem a

Autoridade Tributdria ao sujeito passivo;

— reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e fis-

cais.

Com efeito, de acordo com um estudo efetuado pelo préprio Ministé-
rio da Justica, no final do ano de 2015 a justica fiscal de primeira instancia
registava mais de 53 mil processos judiciais pendentes'. Acresce que parte
significativa daqueles havia dado entrada hd mais de 13 anos, ou seja, nos

! In Jornal PUBLICO, de 25/5/2017: v. https://www.publico.pt/2017/05/25/sociedade/noticia/
/e-por-causa-dos-abusos-do-fisco-que-muitos-tribunais-bloqueiam-1773388.
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casos em que havia recusa judicial das referidas decisées de primeira ins-
tancia, os processos poderiam demorar em média 15 anos a obter uma deci-
sdo definitiva, o que ndo se coaduna com a celeridade dos processos judi-
ciais exigida pela Constituicdo da Republica Portuguesa®. E, apesar das
regras existentes sobre prescri¢ao de dividas tributarias e caducidade de ga-
rantias prestadas, o certo é que a tendéncia dos sucessivos Orcamentos de
Estado tem sido a de retirar garantias aos contribuintes. Com efeito, mais
factos foram considerados como interruptivos e/ou suspensivos do prazo
de prescricao e as regras sobre caducidade de garantias foram, na sua gene-
ralidade, revogadas. Assim, esta pendéncia judicial de largos anos afectava
de forma bastante gravosa os contribuintes, que nio s6 viam os seus pro-
cessos a arrastar-se nos tribunais judiciais, como ao mesmo tempo viam as
suas garantias serem diminuidas, nao conseguindo através das regras exis-
tentes que os tribunais judiciais decidissem com celeridade. Assim sendo,
sentiu-se claramente a necessidade de instituir uma jurisdi¢cio mais rapida
e, sobretudo, mais justa, ou pelo menos da qual fizesse parte outro tipo de
profissionais de cariz mais técnico.

Desde que foi implementada, a arbitragem tributaria tem vindo a dar
provas do oferecimento de um conjunto alargado de vantagens, o que tem
permitido aceder a um contencioso tributario mais célere, mais util e, por
conseguinte, mais justo. A prova estd no facto de, no ano de 2017, a Au-
toridade Tributaria ter perdido cerca de 60% dos processos contra si ins-
taurados pelos contribuintes?, numa média de seis em dez*. E igualmente
interessante notar que, desde a sua criagao, em 2011, chegaram ao CAAD
(Centro de Arbitragem Administrativa) cerca de 3.600 processos fiscais,
fenémeno favorecido pela migracio de processos que transitaram dos tri-
bunais estaduais para aquele Tribunal, por forca de um regime transitério
instituido pelo referido Decreto-Lei n. 10/2011°.

* Artigo 20.2, n.? 4, onde pode ler-se: “Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja
objeto de decisio em prazo razodvel e mediante processo equitativo”

3 V. http://expresso.sapo.pt/revista-de-imprensa/2018-01-09-Fisco-perdeu-60-dos-processos-interpos-
tos-pelos-contribuintes-em-2017#gs.uoDfy5M.

* V. https://eco.pt/2018/04/02/fisco-perde-seis-em-cada-dez-contenciosos-porque/.

5 Cfr. a este respeito o n.® 1 do artigo 30.° da referida Lei, que dispoe da seguinte forma:
“Os sujeitos passivos podem, a partir da entrada em vigor do presente decreto-lei e até ao termo do prazo
de um ano, submeter a apreciagdo de tribunais arbitrais constituidos nos termos do n.° 1 e da alinea a)
do n.° 2 do artigo 6., pretensoes que tenham por objecto actos tributdrios que se encontrem pendentes de
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Mais se refira que os tributos cuja litigiosidade mais aumentou foram o
IMI e o IRS, o primeiro com um aumento de 211,8% e o segundo com um
acréscimo de 54,8%, ambos por referéncia ao ano de 2017°. No que toca ao
IMI, tal facto explica-se pelo franco crescimento do mercado imobilidrio
verificado nos ultimos anos, que em muito contribuiu para o aparecimento
de novos focos de tributagio.

O caricter voluntirio (nio necessario) da arbitragem tributaria

E ainda interessante verificar que tal adesao massiva a este regime proces-
sual nem sequer resultou de qualquer obrigatoriedade legal, uma vez que
em matéria fiscal a arbitragem ¢ voluntaria, podendo o contribuinte optar
livremente pelo recurso a esta via, sem que em caso algum tal o possa pre-
judicar.

Refira-se, contudo, que o recurso a via arbitral preclude o direito de,
com os mesmos fundamentos, reclamar, impugnar, requerer a revisio, in-
cluindo a da matéria coletavel, ou a promogio da revisao oficiosa sobre os
atos objeto desses pedidos, exceto quando o procedimento arbitral termine
antes da data da constituicdo do tribunal arbitral ou o processo arbitral ter-
mine sem uma pronuncia sobre o mérito da causa’.

A simplicidade e a informalidade do processo arbitral

Importa realgar, em primeiro lugar, a simplificagdo processual de instrucao,
andlise e decisdo ao longo de todo o processo.

Com efeito, constituem principios do processo arbitral a oralidade e a
livre conducio do processo, consubstanciada na marcagio de uma Reunido
entre as Partes, apds a apresentacdo de Resposta por parte da Autoridade
Tributaria, com vista a definir a tramitagio processual a adotar em fungio
das circunstancias do caso e da complexidade do processo, a ouvir as Partes

decisdo em primeira instdncia nos tribunais judiciais tributdrios hd mais de dois anos, com dispensa de
pagamento de custas judiciais”.

¢ Segundo estatisticas do préprio CAAD, referenciada em https://eco.pt/2018/04/02/fisco-per-
de-seis-em-cada-dez-contenciosos-porque/.

7 Artigo 13.2, n.* 4 da Lei n.? 10/2011.
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quanto a eventuais exce¢oes que hajam sido invocadas e sobre as quais haja
necessidade de apreciar e decidir antes de conhecer do mérito do pedido e,
por ultimo, a convidar as Partes a corrigir as suas pecas processuais, quando
tal seja necessario. Sendo que esta Reunido ¢ muitas vezes dispensada.

Mais se refira que, em regra, em caso de falta de qualquer das Partes
aquela Reunido, bem como a qualquer outro ato processual e, bem assim,
a falta de defesa e falta de producio de prova que haja sido requerida nao
obsta a que o processo arbitral prossiga os seus termos, levando a prolacao
de decisao, sendo certo que aqui se nota claramente a influéncia dos princi-
pios da livre apreciac¢do da prova, bem como o da autonomia do tribunal no
que toca a condugio do processo. Com efeito, o proprio pedido de consti-
tuicdo de tribunal arbitral ¢ feito através de requerimento enviado por via
eletrénica ao presidente do CAAD, dispensando-se as tradicionais burocra-
cias e formalidades exigidas nos tribunais judiciais.

Por outro lado, a condugio do processo arbitral ¢ feita com uma grande
informalidade: As notificacoes entre o Tribunal e as Partes processam-se
muitas vezes por e-mail, em vez das tradicionais notificacoes (em papel ou
eletrénicas), o que permite uma maior poupanca de custos, os advogados
nao usam toga, os arbitros ndo usam beca, a inquiricdo das testemunhas
eventualmente arroladas ¢ feita de uma forma muito mais livre e conci-
liadora.

A informalidade concretiza-se, ainda, no facto de as Partes poderem
aceder ao processo em qualquer sitio onde se encontrem, com garantia de
confidencialidade, mais podendo contactar telefonicamente o CAAD sem-
pre que o entendam, com um atendimento muito mais préximo, personali-
zado e eficaz do que aquele que existe em qualquer Tribunal judicial.

Verifica-se, assim, que a arbitragem tributdria se apresenta como extre-
mamente simplificada (e célere) em face do tradicional processo de Impug-
nacdo Judicial. Com efeito, em tal processo a Contestacio por parte da AT
(Autoridade Tributaria e Aduaneira) deve ser apresentada no prazo de 90
(noventa) dias, ao passo que a Resposta em sede de processo arbitral deve
ser apresentada no prazo de 30 (trinta) dias.

Finda a fase de producio de prova (no processo de Impugnacio), é or-
denada a notificagdo das Partes (interessados, na terminologia da lei) para
alegarem por escrito no prazo fixado pelo juiz, que nio sera superior a 30
dias. Em sede de processo arbitral, existe igualmente um momento para a
producao de alegacoes (que muitas vezes podem ser orais logo a seguir a
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audicdo das testemunhas), embora a pratica que tem existido seja a de se
notificar as Partes para produzirem alega¢des escritas, embora com menor
prazo, consoante a complexidade da matéria em apreco.

Da celeridade do processo arbitral

Outra vantagem que resulta do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria é
o facto de a decisdo arbitral ser proferida no prazo maximo de um ano (mi-
nimo de seis meses).

Desta carateristica decorre, ainda que indiretamente, uma outra, cuja
natureza se pode também reputar de muito positiva para a justica tributa-
ria: sendo as decisoes proferidas em tdo curto espaco de tempo, a validacao
ou censura que recai sobre alguns entendimentos sancionados pela AT aca-
ba por ter uma repercussio pratica igualmente mais célere.

Deste modo, o facto de as decisdes arbitrais consubstanciarem um
observatdrio atual da justica tributdria permite que, tanto o contribuinte
possa conformar as suas praticas contabilisticas e fiscais e avaliar de forma
mais rigorosa as probabilidades de sucesso que tem quanto a contestacio
de certos atos tributarios, como a AT ajustar os termos do respetivo enten-
dimento a propdsito de determinadas matérias.

Questdes como o alcance do 6nus da prova exigido aos sujeitos passi-
vos de IRC quanto a efetividade das operacoes subjacentes e a inexistén-
cia de um carater anormal/montante exagerado dos pagamentos efetuados
a entidades residentes em paraisos fiscais® (especialmente patente no caso
das empresas imobilidrias nacionais no caso dos servigos de angariacao de
clientes de nacionalidade chinesa), a aplicagdo da clausula geral anti-abuso
nos casos em que o pagamento do preco de participagdes sociais é reconfi-
gurado como o pagamento de dividendos’ e a aplicagdo as terapéuticas nao
convencionais do regime de isencdo de IVA aplicavel as profissdes paramé-
dicas pelo menos a partir da entrada em vigor da Lei do Enquadramento

8 Decisoes relativas aos Processos n.% 198/2017-T, 368/2017 e 369/2017, todas disponiveis em
https://caad.org.pt/tributario/decisoes) .

? Decisao relativa ao Processo n.? 162/2017-T, disponivel em https://caad.org.pt/tributario/deci-
soes/.
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base das terapéuticas nao convencionais (em 2003)", entre outras, sdo al-
guns exemplos que se destacam no panorama da arbitragem tributaria por
se formar quanto aos mesmos jurisprudéncia, se ndo uninime, a0 menos
maioritaria.

Do recurso da decisao arbitral

Acresce que, ainda que a regra seja a da irrecorribilidade das decisdes arbi-
trais, é possivel afirmar-se que a sindicabilidade daquelas se encontra devi-
damente acautelada, através da possibilidade de:

(i) Recurso para o Tribunal Constitucional, na parte em que o Tribunal
Arbitral recuse a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na
sua inconstitucionalidade, ou em que aplique norma cuja inconsti-
tucionalidade haja sido suscitada durante o processo;

(if) Recurso para o Supremo Tribunal Administrativo (STA) com base
em oposi¢ao, quanto a mesma questio fundamental de direito,
entre decisdo arbitral e acérdiao proferido pelo Tribunal Central
Administrativo (TCA) ou pelo STA;

(iii) Impugnagdo da decisdo arbitral para o TCA com base em circuns-
tancias que tipicamente correspondem a situagoes de nulidade da
sentenga.

E ainda possivel, em nossa opinido, interpor recurso de revista de uma
decisdo arbitral, quando esteja em causa a aprecia¢io de uma questio que,
pela sua relevéincia juridica ou social, se revista de importancia fundamen-
tal, ou quando a admissdo do recurso seja claramente necessaria para uma
melhor aplicacido do direito, por aplicagao subsidiaria do CPTA a arbitra-
gem tributdria. Esta questdo nio foi ainda, contudo, objeto de pronuncia
por parte do STA, pese embora acreditemos que podera vir a ser legislativa-
mente consagrada a breve trecho.

Em suma, diremos que a arbitragem tributaria constitui um meio alter-
nativo de resolucio de litigios entre os contribuintes e a AT valido, expe-
dito e eficaz, pelo que é de saudar a sua introducgdo na nossa ordem juri-

1 Decisao relativa ao Processo n.? 111/2017-T, disponivel em https://caad.org.pt/tributario/deci-
soes).

48



DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA

dica, ainda que em paralelo com a administracio da justica judicial, que nao
deve, em caso algum, ser diminuida ou escamoteada.

Das custas do processo arbitral e da sua ressarcibilidade

No que concerne aos custos a suportar com o acionamento da arbitragem
tributaria, e nao obstante se reconhecer que esta é, na sua globalidade, mais
cara do que a judicial, deve igualmente levar-se na devida conta que a cele-
ridade do processo, com o consequente proferimento de decisao no prazo
maximo de 1 (um) ano, acaba por causar menos transtorno as empresas no
que concerne as suas praticas econémico-financeiras, dado que estas neces-
sitam de constituir e provisionar garantias por um menor lapso de tempo,
o que necessariamente se repercutird de forma positiva nos seus balangos
contabilisticos a médio e longo prazo.

Ha contudo um fenémeno interessante, cuja controvérsia juridica jus-
tifica uma, ainda que breve, referéncia: o contribuinte tem a faculdade de
designar Arbitro aquando da apresentagdo do pedido arbitral (trata-se de
um profissional altamente qualificado, que é nomeado por uma das Partes,
ou por ambas, mas que, em qualquer dos casos, deve manter a sua indepen-
déncia, imparcialidade, isenc¢do e objetividade, dado que se encontra vin-
culado pelo Estatuto Deontolégico do CAAD").

Com o findar do processo arbitral, a parte vencida ficard obrigada ao
pagamento das custas do processo, que englobam todas as despesas resul-
tantes da condugio do processo arbitral e ainda os honorarios dos arbitros.

Porém, caso o contribuinte opte por designar arbitro (o que traz inega-
veis vantagens para a qualidade e acerto das decisdes, uma vez que apenas
podem ser arbitros juristas que, pelas suas qualificagdes formais e pela sua
experiéncia profissional no dominio do direito publico, oferecam garantias
de competéncia para o exercicio das respetivas fungées), o Regulamento
de Custas do CAAD nio prevé a devolugio de montantes pagos a titulo de
custas, nos casos em que o contribuinte obtém uma decisio favoravel.

Tal situagdo, limitadora da faculdade de o contribuinte designar Arbi-
tro, possibilidade que indiscutivelmente lhe é conferida pela lei, configura
e encerra uma patente ilegalidade, dado que subverte o principio basilar da

" Disponivel em https://www.caad.org.pt/tributario.
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causalidade em matéria de custas processuais (que consagra que ¢ respon-
savel pelas custas quem a elas houver dado causa, isto ¢, paga as custas a
parte que ndo tem razdo, que pleiteia sem fundamento, que exerce no pro-
cesso uma atividade injustificada), e leva a uma dualidade de critérios juri-
dicamente insustentavel, que pode inclusivamente brigar com os principios
constitucionais da igualdade e, bem assim, da tutela jurisdicional efetiva.
Uma vez que tal disposi¢do configura norma de cardcter geral e abstrato, é
possivel a sindicincia da sua constitucionalidade através do proprio CAAD
e, em ultima instancia, pelo préprio Tribunal Constitucional.

Cremos que, assim, tal entorse legal sera corrigida a breve trecho, po-
dendo o préprio CAAD desempenhar um papel relevante nesse aspeto,
sem prejuizo do 6nus que impende sobre as Partes de suscitarem tais ques-
toes em sede propria.

Do exposto resulta que a arbitragem tributdria é um meio processual
que, apesar de voluntario, tem cada vez mais sido utilizado pelos contri-
buintes com claras vantagens para os mesmos, sendo que, no que respeita
as pequenas questdes que foram apontadas como menos positivas, acredita-
-se que a breve trecho serao resolvidas.
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