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De tudo resulta, em suma, que:

e Se 0 crédito tributario em si ou o titulo executivo for objecto de meio de reaccdo
contenciosa, tal meio de reac¢do deve ser intentado perante a insténcia competente
do Estado Requerente (Estado que solicitou o pedido de assisténcia) e apreciado e

decidido em conformidade com a legislacdo interna desse Estado;

e Se a accdo tiver por objecto qualquer medida de execucdo adoptada no Estado
Requerido (Estado que esté a proceder a cobranga), esta deve ser proposta perante a
instancia competente deste Estado, que a apreciara de acordo com a legislagéo interna

aplicavel aos créditos nacionais similares.

Pelo que quando o Estado Portugués € o Estado Requerido, os seus tribunais tributarios ndo
tém competéncia internacional para apreciar impugnacdes judiciais ou outro tipo de acgbes
onde se pretenda discutir a legalidade acto de liquidacdo do tributo em cobranca, nem
quaisguer ac¢des onde esteja em causa a validade ou eficacia do titulo executivo emitido pelo
Estado Requerente, ja que essas ac¢des tém de ser intentadas perante as instancias judiciais
do Estado requerente, sendo decididas em conformidade com a legislacdo interna desse

Estado.

Os tribunais tributarios portugueses apenas tém competéncia internacional para apreciar 0s
litigios relativos as medidas ou actos de execu¢do praticados pelos érgdos de execucdo fiscal

portugueses.

Sabido que a cobranga que é solicitada pela Autoridade Tributéria do Estado requerente passa
necessariamente pela realizagdo de uma série de formalidades e de actos a realizar por
determinados 6rgdos administrativos e judiciais competentes do Estado requerido a luz da sua
lei interna, todos com vista a dar execucao ao pedido formulado e a obter a arrecadacao da
receita em causa (quer sejam actos puramente administrativos, quer sejam actos processuais
de instauracdo e tramitacdo do processo de execucdo fiscal), podemos afirmar, de forma clara
e inequivoca, a competéncia internacional dos tribunais tributarios portugueses para apreciar
e decidir:

e as reclamacgbes dos actos praticados no ambito do processo de execugdo fiscal,

previstas nos arts. 276° e segs. do CPPT;
e 0s embargos de terceiro;

e 0sincidentes do processo de execugéo.
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J& quanto aos processos de oposicdo a execucdo fiscal, essa competéncia internacional
dependera da causa de pedir delineada na respectiva peticdo inicial. Isto porgue existem
alguns fundamentos de oposi¢do ou causas de pedir para as quais 0s tribunais portugueses
ndo terdo competéncia internacional & luz das regras enunciadas. E o caso do fundamento
previsto na alinea a) do artigo 204° do CPPT (a chamada ilegalidade abstracta ou absoluta da
liquidagdo) na alinea h) (as ilegalidades em concreto do acto de liquidagdo), na alinea c) (a
falsidade do titulo executivo), na alinea €) e porventura na alinea i) (a falta de notificagédo, no
Estado requerente, do acto de liquidacdo e a consequente inexigibilidade da divida

exequenda) e na alinea g) (duplicacéo de colecta).

Como se deixou frisado no Acorddo do STA de 4/3/2015, no Proc. n® 0146/15 (Relator
Conselheiro Francisco Rothes) a competéncia internacional deve ser aferida em face do pedido
deduzido e das concretas causas de pedir em que o autor o suporta. Porém, saber se 0S
fundamentos invocados pelo oponente sdo ou ndo adequados ao pedido formulado é matéria
que se situa j& fora do &mbito da competéncia internacional. Com efeito, para a aprecia¢do da
questdo da competéncia internacional de um tribunal, enquanto pressuposto processual

prioritario, € indiferente, como vimos, a viabilidade da pretenséo ou o mérito da causa.

Nesse Acérdao, o STA debrucou-se sobre a questdo da competéncia internacional de um
determinado TAF para o conhecimento de uma oposi¢do que o executado deduzira a execucao
fiscal contra si instaurada num determinado Servico de Financas a pedido da autoridade
tributaria grega na sequéncia de acto de reversdo da execucao contra responsavel subsidiario
efectuado pela autoridade grega. Na oposic¢do o executado suscitara 4 questdes:

e Invocara, em 1° lugar, que o Estado portugués, através da Comissdo Interministerial
para a Assisténcia MUtua, devia ter recusado o pedido de assisténcia no que respeita
aos créditos respeitantes a um determinado periodo, face ao disposto no art. 18° da
Diretiva 2010/24 e no art. 10° n° 4 do DL n° 263/2013;

e Em 2° lugar, invocara que no campo da aplicacdo da Diretiva ndo se incluiam os
devedores subsidiérios;

e Em 3° lugar, que ndo houvera excussao prévia do patrimoénio da sociedade devedora
originaria;

e Em 4°|ugar, que fora violado o direito de audicdo prévia e de defesa do oponente.

Neste Acordao, o STA depois de clarificar que a competéncia internacional do TAF se restringia

a questoes relativas a actos executivos praticados pelas autoridades portuguesas, passou a
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andlise das concretas causas de pedir invocadas na peticéo inicial da oposi¢ao, tendo concluido
que o tribunal tributario apenas era internacionalmente competente para conhecer das duas

primeiras.

Quanto a primeira questdo, julgou-se que o acto praticado pela referida Comissao
Interministerial, de aceitar a assisténcia pedida, podia ser sindicado junto dos Tribunais
portugueses, uma vez gue esse acto incorporava uma decisdo que apenas podia ser ponderada
por essa Comissdo, e ja ndo pelos 6rgdos competentes do Estado requerente. E quanto a
segunda questdo, que era a de saber se a Directiva comportava ou néo a possibilidade de o
mecanismo de Assisténcia Mutua ser utilizado para a cobranca de créditos em que o devedor
responda apenas a titulo subsidiario, julgou-se que era também ao tribunal portugués e ndo ao
tribunal do Estado requerente que competia dela conhecer, ndo interessando saber, como

vimos, se a pretensdo tem ou ndo viabilidade de procedéncia.

Quanto as duas Ultimas questdes, julgou-se que o tribunal tributario portugués carecia de
competéncia internacional para delas conhecer, uma vez que o acto de responsabilizacdo do
oponente a titulo subsidiario e o acto de reversdo haviam sido praticados pela autoridade
tributaria alem@, e ndo competia aos tribunais portugueses averiguar da legalidade desse acto

de reverséo efectuado pelo Estado grego.

Outro Acérdéo recente e que versa sobre a matéria € o Acordao do STA de 4/03/2015, no
Proc. n® 0146/15 (Relator Conselheiro Miguel Aragdo Seia), proferido no @mbito de um

processo de reclamacdo de acto praticado pelo érgédo de execucdo fiscal.

A guestao que se colocava era a de saber se a decisdo recorrida, proferida pelo TAF de Almada,
incorrera em erro de julgamento ao declarar a incompeténcia, em razao da nacionalidade, do
TAF para a apreciacio de reclamacdo que o executado deduzira perante a sua citacdo para a
execucdo fiscal que no Servico de Financas de Seixal fora instaurada na sequéncia de acto de
aceitacao, pela Comissdo Interministerial de Assisténcia Mdtua, do pedido de cobranga
formulado pela Autoridade Tributaria dos Paises Baixos e que provocara a instauragdo do

processo executivo.

Como se deixou referido no Acordéo, as irregularidades que a recorrente apontava ao acto da
Comissdo prendiam-se, no essencial, com a existéncia e validade do crédito exequendo
(designadamente com uma alegada dupla tributacdo juridica) e com a legalidade dos titulos

executivos, e tal constitui matéria a colocar perante as instancias do Estado requerente e a
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resolver por essas instancias, ndo detendo os tribunais tributarios portuguesas competéncia

nacional para o efeito.

Todavia, julgou-se que, no que toca a invocada ilegalidade do ato da Comiss&o Interministerial,
o TAF detinha competéncia internacional para o conhecimento da ac¢do, porquanto se estava
perante um acto praticado por um 6rgao da administracdo publica portuguesa, sendo a causa
de pedir constituido pela invocacdo de que o Estado requerido (Portugal) teria cometido uma
ilegalidade na medida em que podia ter recusado o pedido do Estado requerente. E, como
vimos, para o efeito da aprecia¢do da questdo da competéncia internacional do tribunal, ndo
interessa saber se 0 autor tem ou ndo razao, se utilizou o meio processual proprio para atacar

0 acto ou, sequer, saber se se verificam ou ndo todos 0s demais pressupostos processuais.

Para finalizar, indico o Acorddo do STA de 07-01-2015, no Proc. n°® 01570/13 (Relator
Conselheiro Ascenséo Lopes), proferido no &mbito de processo de oposicdo a execugdo fiscal,
e que tem vérias particularidades interessantes, embora se trate do caso que acima referi, em
que era ainda aplicavel a Directiva 76/308 e o DL 269/2003, por virtude de a execugéo ter sido

instaurada em 2006.

Uma delas é o facto de evidenciar as dificuldades sentidas pelos Servicos de Financas na
indicacdo dos meios de defesa ao executado no acto da citagcdo, procedendo como se
estivessem perante uma citacdo normal por divida tributaria nacional, ndo fornecendo ao
executado informac&o sobre esta dualidade entre meios de oposi¢do permitidos em Portugal e
0s meios de reac¢do que tém de ser apresentados nas instancias competentes do Estado
Requerente, incorrendo em irregularidades que podem eventualmente ter relevancia para a

validade do acto de cita¢éo face ao disposto no artigo 190° do CPPT.

Por outro lado, o oponente afirmava que tinha havido um despacho de reversédo da execugdo
contra si, e que estava a ser demandado como responsavel subsidiario pela divida certificada
no titulo executivo emitido pela Alemanha. Mas como o titulo executivo emitido pela
Alemanha ndo se apoiava nesse tipo de responsabilidade subsidiéria, indicando como
devedora uma pessoa colectiva, o STA ndo pdde deixar de considerar que o oponente estava a
invocar que em Portugal haviam sido adoptadas contra si medidas de execucéo lesivas e, como
tal, julgou que o TAF de Viseu era internacionalmente competente apreciagdo deste concreto
fundamento de oposicdo. E visto que para a competéncia do tribunal deve ser aferida em face
da causa de pedir tal como o autor a desenha, nada mais havia que ser indagado pelo STA para

efeitos de apreciacdo deste especifico pressuposto processual.
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Mas isto faz temer que os Servicos de Financas estejam a proceder a reversfes de execucoes
que, a pedido de outros Estados-Membros, foram instauradas contra uma determinada
sociedade. Essa reversdo contra o administrador ou gerente da sociedade, que a luz do direito
portugués € responsavel subsidiario pela obrigacdo tributéria, é claramente ilegal e determina
a ilegitimidade do citado, porque ele ndo é o devedor que consta do titulo executivo emitido
pelo Estado Requerente e sé esse Estado pode solicitar uma alterag¢do do pedido de cobranca
(designadamente quanto ao devedor) e remeter novo titulo executivo ou solicitar a adop¢do
de medidas cautelares (é 0 que consta expressamente da Directiva e do art. 32° do Dec.Lei n®
263/2012).

Ou entdo, no caso, ndo tinha havido qualquer reversdo em Portugal, mas os Servicos de
Financas ndo informaram o oponente que ele estava a ser citado na qualidade de legal
representante de uma pessoa colectiva e isso gerou toda a confusdo que se encontra

espelhada no processo.

De todo o modo, e qualquer que seja a situacdo, esta causa de pedir determinava a
competéncia internacional do TAF, pois saber se esse fundamento tem ou ndo razoabilidade
ou viabilidade de procedéncia é matéria que se situa j& fora do ambito da questdo da

competéncia internacional do tribunal.

Nesse acérddo foi também decidido que o TAF era internacionalmente competente para
conhecer da questdo relativa a lei aplicavel no célculo dos juros de mora indicados no acto
citacdo e o eventual excesso dos mesmos Mas que ja ndo se verificava essa competéncia
internacional quanto a caducidade do direito & liquidacéo do tributo ou quanto a extin¢ao do

crédito por virtude da prescricao.

A parte mais controversa do acordao é esta relativa & matéria da prescricdo. E certo que tanto
0 anterior como a actual Directiva, e bem assim, os diplomas que fizeram a sua transposicao,
referem claramente que as questBes relativas & prescricdo da divida sdo reguladas
exclusivamente pela legislagcdo em vigor no Estado membro da autoridade requerente (no Dec.

Lei n®263/2012, € o que se dispde no artigo 11°).

Apesar de ter assinado esse acorddo como adjunta, mantenho duvidas sobre a questéo. Isto
porque a prescricdo da obrigagdo tributéria, sobretudo quando ocorre ja no decurso do
processo de execuc¢do, embora provoque a extingdo do crédito em cobrancga e, como tal, possa

ser invocado em acg¢do a instaurar nas instancias competentes do Estado requerente, pode
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também ser visto como algo que obsta a pratica ou adopg¢do de actos ou medidas de execugao,

tornando ilegais esses actos ou medidas de execu¢do em curso no Estado requerido.

E o facto de Portugal ndo conhecer, a partida, a legislacdo sobre a prescricdo que vigora no
Estado requerente, ndo constitui Gbice, porque é o préprio artigo 11° que impde que a
Autoridade requerente e Autoridade requerida se informem mutuamente sobre todos os
elementos relativos a prescricdo, designadamente sobre 0s actos interruptivos e suspensivos
que vigoram nas respectivas ordens juridicas, fazendo até relevar actos interruptivos e

suspensivos vigentes no Estado requerido nos termos previstos nesse preceito legal.
E um tema que deixo para reflexdo e, caso queiram, para o periodo de debate que se segue.

Finalmente, uma breve referéncia ao Acordao do STA de 26/05/2010, no Proc. n® 0298/10
(Relatora Conselheira Dulce Neto), que embora ndo se tenha pronunciado sobre a questdo da
competéncia internacional e de ter apreciado as questdes colocadas a luz do revogado Dec. Lei
n°® 296/2003 e da Directiva 2008/55/CE, mantém interesse e actualidade, e que,

essencialmente, diz o seguinte:

| - Os artigos 103° n® 2 da LGT e 276° do CPPT reconhecem aos interessados o direito de
reclamarem para tribunal de todos os actos que tenham potencialidade lesiva, ou seja, que
tenham capacidade de afectar a sua esfera juridica, ndo tendo de tratar-se, necessariamente,
de actos materialmente administrativos (lesivos).

Il - A luz do preceituado no Dec. Lei n® 296/2003, de 21 de Novembro, e na Directiva n.°
2008/55/CE, de 26 de Maio, que dispdem sobre a assisténcia mutua entre Estados Membros
da Comunidade Europeia em matéria de créditos respeitantes a impostos, o Estado membro
da Autoridade Requerente s6 pode, em principio, formular pedido de cobranga a outro Estado
membro se o crédito ndo tiver sido objecto de reclamacdo, impugnacdo ou oposicdo a
execucdo - artigo 22°, n° 1, alinea a) do DL 296/2003 e artigo 7°, n° 2, alinea a) da Directiva
2008/55/CE.

[l - Como excepcdo a essa regra, o Estado membro da Autoridade Requerente pode, em
conformidade com a sua legislacdo interna, solicitar a cobranca de créditos ja contestados a
data do pedido, desde que a legislagdo interna em vigor no Estado membro da Autoridade
Requerida também o permita - artigo 22°, n° 2, do DL 296/2003.

IV - Se o crédito ou o titulo executivo s6 for objecto de reclamacao, impugnacao ou oposicao a
execucdo no decurso do processo de cobranca coerciva, este processo de cobrancga fica
suspenso até decisdo da accao pela instancia competente - artigo 28° n° 1 do DL 296/2003 e
artigo 12° n° 2 da Directiva 2008/55/CE.

V - Essa imediata e automatica suspensao da execucdo, que opera desde 0 momento em que
foi comunicada a Autoridade Requerida a propositura da ac¢do, nao obsta a que a Autoridade
Requerida possa, se considerar necessario ou se tal Ihe for pedido pela Autoridade
Requerente, recorrer a medidas cautelares para garantir a cobranca dos créditos - artigos 12°,
n° 2, segunda parte, e 13° da Directiva 2008/55/CE.
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VI - Medidas cautelares que, na legislacdo portuguesa, sdo as que encontram previsdo nos
artigos 135° e seguintes e 214° do CPPT (arresto e arrolamento).

VIl - A Autoridade Requerente pode, excepcionalmente, solicitar outro procedimento para
cobranca dos créditos que entretanto foram contestados, embora tal dependa da permissao
do prosseguimento dessa cobranga pelas disposicoes legislativas e regulamentares e as
préticas administrativas em vigor tanto no Estado da Autoridade Requerente como no Estado
da Entidade Requerida - artigo 29° do DL 296/2003 e artigo 12°, n° 2, segundo paragrafo, da
Directiva 2008/55/CE.

Muito obrigada pela aten¢éo dispensada.

https://educast.fcen.pt/vod/clips/1gqusi8hoe/link box h
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A TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO TRIBUTARIO”

Joaquim Freitas da Rocha™

1. Precisdes terminoldgicas; 2. Caracteristicas; 3. Substrato axioldgico e fundamento
constitucional; 4. Tipologia; 5. Pressupostos e limites genéricos; 6. Apreensdo; 7. Retencdo de
prestacdes tributérias; 8. Selagem de instalagdes; 9. Vistos; 10. Tutela jurisdicional; 11. Arresto;
12. Arrolamento; 13. Suspensao de eficicia de atos da administracdo; 14. Concessao provisoria

de um beneficio fiscal; 15. Restitui¢do antecipada de um tributo.

RESUMO

O presente escrito procura fornecer um quadro compreensivo das tematicas relativas ao
contencioso cautelar em matéria tributaria. Constatando-se logo de inicio a existéncia de
dificuldades de natureza linguistico-terminoldgica, impde-se um trabalho de delimitacdo
conceptual, abordando-se ap0s isso o tratamento das respetivas caracteristicas e do respetivo
fundamento axiol6gico-constitucional. Seguidamente, ensaia-se uma tipologia dos
instrumentos cautelares tributarios, convoca-se a referéncia aos seus pressupostos, e procura-
se em breves linhas expor os seus mais significativos aspetos de regime. Ao longo de toda a
exposicdo, adota-se um entendimento amplo da matéria tributaria e dos 6rgaos tributarios,
abrangendo todo o arsenal de prestacBes com tal natureza (impostos, taxas, contribuicées), e
todas as entidades que podem exercer funcBes tributérias, e ndo apenas a Administracao

tributaria e aduaneira stricto sensu (ATA).

‘0 presente texto tem natureza analitico-descritiva e corresponde a materializacao escrita da conferéncia proferida
no Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), em 26 de junho de 2015, no ambito do curso de especializagdo “Temas de
Direito Tributario”. Para um enfoque mais sistematico e pedagdgico, cfr. as nossas Licbes de procedimento e
processo tributario, 5.2 edicdo, Coimbra editora, Coimbra, 2014, 390 e ss.; MORAIS, Rui Duarte, Manual de
Procedimento e Processo Tributario, Almedina, Coimbra, 2014, 310 e ss.; SOUSA, Jorge Lopes, Codigo de
Procedimento e de Processo Tributario Anotado e Comentado, volume Il, 62 edigdo, Areas editora, Lisboa, 2011, 443
e ss., 592 e ss.; ROCHA, Joaquim Freitas e CALDEIRA, Jodo Damido, Regime Complementar do Procedimento de
Inspeccdo Tributéria (RCPIT) Anotado e Comentado, Coimbra editora, Coimbra, 2013, 149 e ss. Numa perspetiva
jusprivatistica v. GONCALVES, Marco carvalho, Providéncias cautelares, Almedina, Coimbra, 2015. Para uma
abordagem a outros ordenamentos, v. KLEIN et al., Abgabenordnung: einschlieBlich Steuerstrafrecht, 11.2 edicéo,
C.H.BECK, 2011, 1326 e ss.; LAMMERDING, Jo, Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, Erich Fleischer Verlag,
Achim, 2005, 675 e ss. e LUQUE MATEOQ, Miguel Angel, Las medidas cautelares tributarias, Atelier, Barcelona, 2010.
** Professor da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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1. PRECISOES TERMINOLOGICAS

Numa primeira abordagem suscetivel de conferir alguma dimensdo de sentido, o0s
instrumentos cautelares podem ser definidos como meios de tutela proviséria e urgente de
situaces juridicas, conservando ou antecipando determinado estado ou efeito, com o objetivo
de evitar prejuizos graves. Nos desenvolvimentos subsequentes sera precisado o sentido desta
tentativa de defini¢do, mas, por agora, interessarad destacar que a imprecisdo e a vaguidade
conotativas e denotativas tém sido a regra neste &mbito tematico.

Na verdade, os diversos tipos de discursividade juridica — normativa-legal, jurisprudencial e
cientifico-doutrinal — néo tém conseguido resguardar-se de alguma confusdo e sobreposi¢do
de termos e expressdes, falando-se em “instrumentos”, “medidas”, “providéncias”,
“procedimentos”, “processos”, etc., com natureza, caracteristicas ou pretensdes cautelares.
Pela nossa parte, assume-se a natureza convencional destes termos — de resto, no
seguimento da natureza convencional de toda a linguagem juridica —, tudo dependendo do
recorte significativo que se queira dar as expressdes e do particular contexto significativo em
que se queira as mesmas inserir. Naturalmente que tal convencionalismo nao sera sinénimo
de arbitrio discursivo, fazendo-se tdbua rasa de estruturas essenciais de racionalidade ou
negligenciando os conceitos historicamente objetivados, como, a titulo exemplificativo, os de
procedimento ou de processo. Do mesmo modo, ndo se confundirdo as realidades com
representagdes juridicas andlogas inseridas em outros quadrantes tematicos, como as
garantias das obrigacbes tributarias. Ainda assim, e como forma de conferir alguma
operatividade & presente exposicdo, utilizar-se-d0 preferencialmente o0s termos
“instrumentos” ou “medidas”, por serem aqueles que aparentemente se revelam mais

abrangente e apresentam menores inconvenientes de indeterminacéo.

2. CARACTERISTICAS

Como se disse, os instrumentos cautelares podem ser conceptualmente delimitados como
meios de tutela provisoria e urgente de situagdes juridicas, conservando ou antecipando
determinado estado ou efeito. A sua correta compreensdo pressupde que se tenha presente
que o tempo normal de uma tramitacéo juridico-tributaria formal (procedimento ou processo)
com frequéncia se demonstra inconciliavel com o bem decidir, principalmente porque a
morosidade e o arrastamento burocratico podem prejudicar a conveniente descoberta da

verdade material, beneficiar o incumprimento ou acarretar alguma injustica, ainda que a
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decisdo final possa eventualmente ser favoravel a pretensdo formulada. Também
frequentemente pode suceder que essa mesma morosidade implique prejuizos sérios que
muito dificilmente uma posterior decisdo benéfica consegue afastar. Pense-se, por exemplo,
em situacdes em que a decisdo de um recurso hierarquico interposto de uma revogacgéo de
beneficio fiscal apenas surge passados varios meses, tarde demais, e colocando em crise uma
determinada estrutura empresarial, precipitando-a para um estado de insolvéncia; ou em
situacbes em que o contribuinte intenta desde logo impedir que a ATA aceda aos seus dados
bancarios por meio de um ato de derrogacéo de sigilo, sabendo que um recurso jurisdicional
por si sé ndo terd efeito suspensivo e ndo sera decidido de imediato e quando o for ndo tera
efeito atil; ou ainda — pensando agora no “lado oposto” — num caso em que o credor
tributario firmemente cré que se nada for feito rapidamente o devedor seguramente fara
dissipar elementos do seu patriménio, esquivando-se a um futuro ato de penhora e frustrando
a execuc¢do da divida tributaria. Igualmente se poderia pensar em casos de perigo de ocultacio
de livros de escrita, apagamento de dados informéticos, desvio de mercadorias, etc. Em todos
estes casos e situacdes, sem dificuldade se percebe que interessard a uma das partes do
contencioso tributario paralisar a atuacdo da contraparte, e 0 quanto antes, de modo a impedir
a producdo de um dano que, se ndo for de facto irreparavel, podera ser seguramente de dificil
reparacdo. Por tal motivo, a tutela juridica que o ordenamento deve dispensar ha de ser uma
tutela célere e urgente, isto é, do ponto de vista da sua operacionalizacdo comporta vias e
tramitacOes simplificadas e preferentes, nomeadamente em Tribunal, garantindo-se que os
respectivos atos corram em férias e com precedéncia em rela¢do ao servigo dito normal (36.°,

n.° 1, alineae) e n.° 2 do CPTA, aplicavel subsidiariamente ao dominio adjetivo tributério).

2.1. Note-se que se trata aqui de considerar um prejuizo sério, e ndo um qualquer prejuizo
decorrente dos comuns desenvolvimentos de uma tramitacdo formal. Como se compreende,
qualquer procedimento ou processo pode demorar, pois 0 revestimento juridico exigido no
ambito de um Estado de Direito convoca complexos de atos que ndo podem, em abono da
justica formal e material, ser negligenciados — torna-se necessario chamar todos o0s
interessados e ouvi-los; recolher, estudar e analisar elementos probatérios complexos;
elaborar, fundamentar e publicitar as decisdes, etc., sempre tendo presente que 0s 6rgdos
instrutores e decisores (sejam administrativos, sejam jurisdicionais) estdo obrigados e cumular
centenas de apreciagdes, ponderacdes e decisdes. Mas 0 que esta aqui em causa nao sdo, nem
podem ser, estes “normais” prejuizos decorrentes do acesso ao Direito, mas apenas agueles
prejuizos que genericamente se podem qualificar como graves (se se trata de prejuizos

irreparaveis ou ndo procurara ver-se adiante). Importa igualmente reter a ideia de que, em
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matéria tributéria, o arrastamento burocratico referido torna-se, até certo ponto, mais
premente no dominio do processo do que no do procedimento, principalmente por duas
razdes: em primeiro lugar, porque 0s prazos para a conclusdo de tramitacdo sdo mais
alargados ali do que aqui (pense-se, por exemplo, nos prazos maximos de duracdo,
respetivamente de dois anos e de quatro meses); em segundo lugar porque em processo esses
prazos sdo — ou podem ser — vistos como meramente indicativos, o que ndo é a regra de

perspetiva¢do no procedimento.

2.2. Ora, dando como acertadas as precedentes consideracfes, € possivel afirmar que as
principais caracteristicas dos instrumentos cautelares serdo a instrumentalidade e a
provisoriedade. Por um lado, tais instrumentos ndo configuram um fim em si mesmo, mas
revelam-se ao servico de um interesse principal tutelado em outro procedimento ou processo
(de inspecédo, de avaliagdo, de liquidacdo, de derrogacdo do sigilo, de execucdo, etc.); por
outro lado, ndo se intentando uma resolugdo definitiva de um litigio, os efeitos inerentes sdo
por natureza limitados no tempo, procurando apenas encontrar uma decisao interina ou um

arranjo passageiro no sentido de evitar, naguele momento, males maiores.

3. SUBSTRATO AXIOLOGICO E FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

A adequada percepgdo juridica destes instrumentos pressupde que se considere que existem
dois eixos valorativos distintos mas interdependentes que os ancoram, um de natureza
objetivista e outro de natureza subjetivista: por um lado, importa considerar o principio da
prossecuc¢do do Interesse publico, aqui materializado na arrecadacdo de tributos necessarios a
satisfacdo de necessidades publicas e, por outro lado, ndo podem ser perdidos de vista 0s
principios do acesso ao Direito e da tutela jurisdicional efetiva, corporizado nas garantias de
defesa dos contribuintes ou obrigados tributarios (lato sensu). Compreensivelmente, o
primeiro dos principios referidos subjaz a consagracdo de instrumentos cautelares a favor da
Administracdo tributaria (AT), enquanto os segundos fornecem o substrato material para
consagrar instrumentos cautelares a favor dos contribuintes. No primeiro grupo, a AT procura
impedir que os contribuintes prejudiqguem os propositos de arrecadagdo das receitas publicas
ou destruam elementos probatérios necessarios a descoberta da verdade material; no
segundo, os contribuintes intentam reagir as atuacdes publicas intrusivas e lesivas da sua
esfera juridica. Uma perspetivacdo juridica que se queira apropriada ndo deve negligenciar
nenhum dos eixos, sob pena de os transformar em armas de luta processual com propésitos

meramente circunstanciais.
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4. TIPOLOGIA

Assumindo que se estd em presenca de meios juridicos marcados pela instrumentalidade e
provisoriedade e cujo objetivo é a evitagdo de prejuizos (objetivos e subjetivos) sérios, importa
indagar que meios poderdo ser esses. Tdo importante quanto definir e fundamentar uma
realidade juridica é, nos quadros de uma teoria juridica sustentada, a sua correta tipologia,
por meio da individualizacdo dos seus tragos, do seu agrupamento em agregados
caracteristicos, e da sua distingdo em relagdo a figuras proximas, tendo presentes as suas
denotagBes essenciais. Procuremos captar, em primeiro lugar, uma tipologia abstrata — a
partir de categorizacGes tedricas — e, apds isso, uma tipologia concreta — a partir dos dados

fornecidos pelos legislador positivo.

4.1. Desde logo, podem existir (i) instrumentos cautelares em beneficio da AT e instrumentos
cautelares em beneficio dos contribuintes ou outros obrigados tributarios, sendo que no
primeiro grupo relevam as consideragdes de Interesse publico e de acautelamento da
adequada arrecadacdo da receita publica tributaria, enquanto que no segundo sobrelevara
essencialmente o principio da tutela juridica efetiva e a necessidade de evitar que a esfera
juridica dos contribuintes / administrados (cidaddos ou empresas) possa ser negativa e
gravemente lesada. Com alguma proximidade — embora com enfoque distinto —, podem
distinguir-se (ii) os instrumentos de cautela que podem diretamente ser efetivados pela AT
daqueles que apenas podem ser efetivados mediante intervencdo e decisdo do Tribunal,
falando-se, respetivamente, em instrumentos administrativos e jurisdicionais.
Compreensivelmente, os primeiros visardo essencialmente a tutela do Interesse publico
personificado na prépria AT — que atuara ex officio—, enquanto que os segundos, visarao
também, ou poderdo visar, a tutela das posi¢des juridicas subjetivas dos contribuintes /
administrados, a pedido ou solicitacdo dos respetivos interessados. Em outro quadrante
apreciativo, é possivel individualizar-se (iii) instrumentos cautelares nominados ou
inominados: 0s primeiros estdo previstos num tipo legal prévio e tém a sua tramitacdo e 0s
seus efeitos desenhados por via legal; os segundos ndo estdo legalmente previstos e a
respectiva tramitacdo e os efeitos podem recortados pelo aplicador normativo no caso em
concreto. Também do ponto de vista dos efeitos a produzir é possivel caracterizar 0s
instrumentos de cautela tributaria — aqui torna-se patente que (iv) alguns deles assumem
natureza antecipat6ria, procurando adiantar ou precipitar para 0 momento presente

determinado efeito juridico ou material que apenas se verificaria no futuro (eventualmente)
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ao passo que outros configuram natureza conservatéria, intentando manter o estado presente

de determinada situacdo juridica ou factica.

4.2. Do ponto de vista juridico-positivo, e a partir dos dados fornecidos pelos legislador
tributario, o melhor que se pode afirmar é que a matéria cautelar € um dominio marcado pela
disperséo e por alguma indefinicdo. Com efeito, quando se procura averiguar quais S80 0S
meios ou instrumentos em beneficio da AT ainda se consegue uma identificacdo minimamente
clara e compreensivel (abaixo exposta), se bem que com espagos de incerteza e davida;
todavia, quando se procede a idéntico esforco tendo por referéncia os instrumentos em
beneficio dos contribuintes ou outros obrigados tributarios, o resultado é indubitavelmente
frustrante, ndo existindo nem um elenco nem um regime compreensivel e facilmente
perceptivel por um normal destinatario. O que existe € uma encoberta e indireta alusdo a sua
existéncia, num preceito dedicado a outros quadrantes tematicos (art.° 147.°© do CPPT), e
ainda para mais no seu altimo numero (n.° 6), e apenas com uma alta dose de benevoléncia
apreciativa se podera afirmar que os desideratos constitucionais de clareza e
determinabilidade das normas inerentes a qualquer Estado de Direito estdo aqui cumpridos.
Em todo o caso, a insatisfatoria previsdo legislativa implica necessariamente a natureza
inominada de tais instrumentos e a inevitabilidade de recurso subsidiario a outros diplomas
normativos, como o CPTA (art.° 112.°) e o CPC (art.”® 377.° e ss.). No primeiro dos diplomas
consagram-se, numa clausula de tipologia aberta, os meios de suspensdo da eficacia de um ato
administrativo, suspensdo da eficacia de uma norma, admissdo proviséria em concursos e
exames, atribuicdo provisoria da disponibilidade de um bem, autorizacdo proviséria para
iniciar ou prosseguir uma atividade ou adoptar uma conduta, regulacdo proviséria de uma
situacdo juridica, e intimacdo para a adopcdo ou abstencdo de uma conduta por parte da
Administracdo ou de um particular. No segundo, também de modo aberto — pois o CPC
igualmente abre a possibilidade de existéncia de medidas inominadas (“nédo especificadas ) —
consagram-se a restituicdo provisoria de posse, a suspensdo de deliberagdes sociais, a
atribuicdo de alimentos provisérios, o arbitramento de reparagdo proviséria, o arresto, o
embargo de obra nova e o arrolamento. Ora, sem dificuldade se constata e considera que
grande parte destes meios sao logicamente (e faticamente) inapliciveis (v.g., a autorizagdo
provisoria para iniciar uma atividade, a suspensdo de deliberagdes sociais, a atribuicdo de
alimentos provisorios, 0 embargo de obra nova, o arresto de bens da AT), ou entdo sdo
desnecessarios (como a restituicdo provisoria de posse de determinado bem entretanto
desapossado), por existéncia de meios mais adequados em sede de contencioso tributario

para prosseguir 0 mesmo desiderato. Restam como instrumentos de andlise juridica valida e
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atil a medida conservatdria de suspensdo da eficacia de ato administrativo e as medidas
antecipatdrias de concessao provisoria de um beneficio fiscal ou de restituicdo antecipada de
um tributo. Em qualquer das situacdes, deve salientar-se que os pedidos de suspensdo de
eficacia devem ser sempre encarados com cautelas, pois corre-se o risco de se transformarem
num expediente utilizado somente com o objetivo de contornar a inexisténcia de efeito
suspensivo que é reconhecida a maior parte das impugnac6es em matéria tributéria. De resto,
a admissibilidade generalizada de suspensdes de eficacia neste dominio poderia significar uma
séria contrariedade na ponderagdo constitucional da prossecucdo do Interesse publico,
designadamente no plano das politicas financeiras publicas, privando-se os entes publicos dos

meios necessarios a prossecucdo das suas atribuigdes nos mais diversos campos de atuacao.

4.3. Pois bem, a partir deste breve ensaio analitico, do cruzamento das suas coordenadas, e
sem prejuizo de meios inominados, torna-se possivel efetuar um exercicio de individualizacio

de alguns instrumentos cautelares em mateéria tributaria, salientando-se os seguintes:

- Como instrumentos em beneficio da AT e com natureza administrativa (isto €, por aquela
efetivados), consagram-se a apreensdo de bens, a retencdo de prestagfes tributarias, a
selagem de instala¢Bes ou a aposic¢ao de vistos;

- Como instrumentos em beneficio da AT e com natureza jurisdicional [efetivados pelo
Tribunal tributério de primeira instancia, nos termos do art.° 49.°, n.° 1, alinea e ),
subalinea iv) do ETAF], apontam-se o arresto e o arrolamento;

- Como instrumentos em beneficio dos contribuintes / administrados (sempre com natureza
jurisdicional), relevam a suspensdo provisOria de atos, a concessao provisria de um

beneficio fiscal ou a restituicdo antecipada de um tributo.

De um modo esquematico:

preensao
De natureza Retencéo
administrativa Selagem

Aposicdo de vistos
( Em beneficio da AT

De natureza Arresto
jurisdicional Arrolamento

Instrumentos

cautelares

tributérios

Suspensgo de eficacia de atos administrativo-tributarios
Em beneficio dos contribuintes Concessdo provisoria de beneficios
stituicdo antecipada de tributos
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De seguida, ensaiar-se-4 uma aproximacdo bésica ao respetivo regime juridico singular,
salientando os seus pressupostos especificos de aplicacdo e as regras formais e materiais que
presidem ao seu estabelecimento. Antes, porém, importa fazer sobressair que além desses
pressupostos especificos de aplicagdo, existem igualmente pressupostos e limites genéricos, 0s
quais, compreensivelmente, se devem considerar exigiveis em todas as situacbes aqui a

considerar.

5. PRESSUPOSTOS E LIMITES GENERICOS

Como pressupostos comuns a todos os instrumentos cautelares em matéria tributéria
referem-se 0 risco sério de dano e a elevada probabilidade de existéncia de pretenséo
juridicamente tutelada. Com efeito, em primeiro lugar, € sempre indispensavel que exista um
real e sério risco ou perigo de existéncia de um dano em consequéncia da demora da atuacao
procedimental ou processual (periculum in mora), como acontecera, por exemplo, se for
plausivel pensar que existird uma elevada possibilidade de o devedor tributério dissipar o seu
patriménio antes de a AT atuar; de esta aceder a dados reservados e intimos na consequéncia
da apreensdo de um computador e de pen-drives antes de o contribuinte se conseguir opor; ou
de uma empresa avancar para insolvéncia ou despedimento coletivo se a revoga¢do de um
beneficio fiscal se consumar de imediato, antes da decisdo de um eventual recurso hierarquico
interposto por aquela. Insiste-se que ndo se trata de um dano “normal”, um incbmodo ou um
transtorno, decorrente do que se pode considerar o fluir regular de uma tramitacdo juridica,
mas sim de um mal ou um prejuizo que dificilmente se conseguird reparar no futuro,
consubstanciando um abalo grave de interesses juridicamente protegidos. Em todo o caso, e
ao contrario do que fara supor uma interpretacdo literal do art.° 147.°, n.° 6 do CPPT ndo se
deve exigir que se trate de um dano “irreparavel”, pois caso assim fosse tal requisito quase
nunca estaria preenchido, atenta a (ha maior parte das vezes) natureza patrimonial e
pecuniaria da lesao (exigéncia de dinheiro, oneracdo de bens, etc.), correntemente suscetivel
de ressarcimento ou compensacao indemnizatéria. Excecdo serdo apenas os casos de atuacdes
administrativas tributérias que consubstanciem violacdo de direitos, liberdades ou garantias de
natureza pessoal, como 0 acesso a habita¢do do contribuinte, & sua correspondéncia, aos seus
dados pessoais, etc. Em segundo lugar, é necessario que o interessado (isto €, aguele a guem a
medida cautelar aproveita) demonstre que, com elevada probabilidade, tem um direito ou um
interesse merecedor de tutela naguele caso em concreto, fazendo uma prova indiciaria de que

a razdo esta do seu lado. Fala-se aqui em fumus boni iuris, sendo de enfatizar que néo se deve
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exigir que a prova apresentada em sede de tutela cautelar seja categdrica ou perentoria,
bastando que, hum exercicio de prognose razoavel, se demonstre uma aparéncia fundada do

direito que seja apta a proporcionar uma cogni¢ao sumaria.

Além destes pressupostos comuns a todas as medidas de cautela, deve apontar-se um limite
igualmente genérico para a sua efetivacdo, que é o principio da proporcionalidade. Na
verdade, como em qualquer restricdo direitos, liberdades e garantias, é fundamental e
inafastavel que se verifique absoluta necessidade da medida em causa, adequagdo da mesma
aos fins que se pretende atingir e extensdo ndo exagerada. Significard tal que se existirem
outros meios mais adequados e menos gravosos para se prosseguir a mesma finalidade (e.g.,
acautelamento da cobranga ou preservacdo de elementos probatérios), deverdo ser estes a
gozar de preferéncia aplicativa. Neste particular, o legislador foi repetidamente enfético,
reiterando a imprescindibilidade da observancia deste principio e das suas densificacdes, seja
invocando-o diretamente (art.° 30.°, n.° 1 do RCPIT); seja considerando-o condicdo de
fundamentacéo (art.° 30.°, n.° 2 do RCPIT); seja determinando que “as providéncias cautelares
devem ser proporcionais ao dano a evitar e ndo causar dano de impossivel ou dificil
reparacdo” (art.° 51.°, n.° 2 da LGT), seja ainda apelando para que a medida apenas se efetive
guando “se mostre necessario a plena eficacia da acéo inspectiva e ao combate a fraude fiscal”
[art.° 30.°, n.° 1, alinea b) do RCPIT], seja por fim, indicando que a medida deve ser levada &

prética “quando conveniente” [art.© 30.2, n.° 1, alinea c) do RCPIT].

Passemos agora a analise individualizada — baésica, insiste-se — dos principais instrumentos
cautelares em matéria tributaria, iniciando a abordagem por aqueles que visam tutelar o
Interesse publico personificado na AT (em sentido amplo, recorde-se), passando, apés esses,

para os que visam proteger a esfera juridica dos contribuintes e outros obrigados tributarios.
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6. APREENSAO

A apreensdo € um instrumento cautelar administrativo que tem como efeito o
desapossamento de determinado bem ou conjunto de bens, como dinheiro, veiculos,
documentos, mercadorias, computadores, ou dispositivos de armazenamento de informacéo e
dados (disquetes, pen-drives). Consiste num meio que pode ser levado a pratica diretamente
pela propria AT, nos casos expressamente previstos na lei, sem dependéncia de intervencédo
jurisdicional autorizativa, e que ocorre frequentemente no quadro de um procedimento mais
amplo no qual se insere, como o procedimento de inspecdo tributéria, o procedimento
contraordenacional tributario, ou o controlo de bens em circulacdo para efeitos de IVA. A
propésito deste ultimo, o respetivo regime — aprovado pelo DL 147/2003 — determina que a
falta de emissdo ou de imediata exibicdo de documentos de transporte, bem assim como a
existéncia de omissGes ou inexatiddes nos mesmos, poderdo implicar a apreensdo dos bens
em circulacdo e dos veiculos que os transportarem (art.”® 14.° e 16.°), do mesmo modo que o
RGIT prescreve, no n.° 1 do seu art.° 73.°, que “a apreensao de bens que tenham constituido
objecto de contraordenacdo pode ser efectuada no momento do levantamento do auto de
noticia ou no decurso do processo pela entidade competente para a aplicacdo da coima,
sempre que seja necesséria para efeitos de prova ou de garantia da prestacao tributaria, coima
ou custas”. Finalmente, e a titulo meramente exemplificativo, o Codigo do Imposto Unico de
circulacdo (CIUC) estabelece, no seu art.© 22.°, que semelhante medida pode ocorrer nos casos
de falta de entrega do imposto. Nas situa¢cbes em que ndo existe previsdo legal prévia e a AT
pretende o desapossamento de um bem ou conjunto de bens, serd razodvel concluir que a
solucdo passara pelo pedido de arresto ao Tribunal tributario (abaixo referido). Naturalmente
que o efeito de desapossamento referido deve ser entendido em sentido juridico préprio e
restrito (isto €, retirada da posse) e ndo, evidentemente, como desapropriacdo dos bens em

causa, 0s quais continuam na titularidade juridica do respectivo proprietério.

7. RETENCAO DE PRESTACOES TRIBUTARIAS

Tal como 0 meio anterior, também o exercicio do direito cautelar de retengédo por parte da AT
independe de autorizacdo jurisdicional. Aqui, nas situacbes em que o contribuinte tenha
direito a determinadas presta¢fes com natureza tributéria (e.g., casos de reembolsos de IRS ou
IVA ou restituicbes de impostos ou taxas ilegalmente pagos), estas podem ser retidas pela
entidade administrativa como modo de “pressionar” o primeiro para cumprir 0s seus deveres.

E este, de resto, o alcance do art.2 51.2, n.° 3 da LGT, guando estabelece que se pode proceder
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a retengdo de prestacdes “até a satisfacdo dos créditos tributarios”. Convém salientar que o
modo ligeiro e porventura apressado como a AT correntemente utiliza este meio pode ndo se
coadunar com a exigéncia acima mencionada de verificacdo da necessidade da medida, pois
pode néo resultar da factualidade concreta que ndo existam outros meios ao dispor do fisco,

no sentido de acautelar devidamente a percepcao da receita tributéria.

8. SELAGEM DE INSTALACOES

Ainda no contexto dos meios cautelares administrativos, cumpre referir a possibilidade de
selagem de instala¢des, a qual consiste no seu encerramento por meio da colocagdo de um
selo apropriado, que se quer inviolavel. Em termos préticos, tal sucederd, por exemplo,
guando se pretende evitar o acesso a oficinas, armazéns, depdsitos, entrepostos, contentores,
arrecadac6es, frigorificos, ou outras localiza¢cdes, onde estejam colocadas mercadorias objeto
de imposto e sobre as quais impenda um fundado receio de destruicdo ou de dissipacdo
(tabacos, medicamentos, combustiveis, produtos alimentares, etc.). Todavia, a propria lei
(RCPIT, art.© 30.°, n.° 4) determina que a selagem deve observar limites acrescidos em relagédo
aos limites genéricos acima referidos, sendo de destacar que as instalagdes seladas nao
deverdo conter bens, documentos ou registos que sejam indispensaveis para o0 exercicio da

atividade normal do visado.

9. VISTOS

Por fim, impde-se uma mencdo sumaria a possibilidade, prevista no art.° 30.2, n.° 1, alinea c)
do RCPIT, de aposicao de vistos ou carimbos em documentos, como forma de imobilizar ou
cristalizar os seus contetdos, evidenciando que eventuais alteracbes ou corre¢cdes foram
introduzidas posteriormente. Consiste, assim, num modo cautelar de conservacdo probatoria,
autenticando e validando contetdos e formas — nomeadamente em livros e registos de
natureza contabilistica e comercial —, e impedindo que os mesmos sejam alterados
unilateralmente, ndo pressupondo necessariamente desapossamento, ja que os documentos

ou livros em causa continuam ou podem continuar na titularidade e posse do seu proprietario.
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10. TUTELA JURISDICIONAL

Antes de avancar no sentido da referéncia aos instrumentos de natureza jurisdicional, sera
conveniente realcar que as medidas acima mencionadas, levadas a efeito pela propria AT,
podem, evidentemente, ser colocadas em crise por parte dos seus destinatéarios. Torna-se
patente, com efeito, que as mesmas implicam uma natureza acentuadamente restritiva da
esfera juridica dos contribuintes e outros obrigados ou visados tributarios (particularmente
dos seus direitos de propriedade, bom nome, reserva da vida privada, inviolabilidade do
domicilio, inviolabilidade da correspondéncia e liberdade de exercicio de atividade
econdmica), acrescendo que a propria Constituicdo, no art.° 268.°, n.° 4, exige que a tutela
jurisdicional efetiva comporte meios adequados de sindicancia da sua validade, no sentido de
conformidade com o ordenamento. Por conseguinte, o legislador adjetivo tributério ndo
poderia deixar de consagrar modos de controlo jurisdicional da atuacdo administrativa-
tributéria cautelar, prevendo-se a respeito dois regimes distintos, embora aproximados, ja que
ambos se denominam “impugnac¢édo” e ambos tém natureza urgente, devendo estar concluidos
no prazo maximo de 90 dias (art.”® 96.2, n.° 3, e 97.°, n.° 1, alinea g), do CPPT), e impondo-se
ao Tribunal um dever de precedéncia em relacdo a quaisquer outros atos ndo urgentes (art.”
143.5,n°2e 144.° n.° 3, do CPPT).

Por um lado, prevé-se no art.° 143.° do CPPT um regime especificamente destinado a colocar
em crise 0s atos administrativos de apreensdo, o qual pode ser iniciado pelo proprietario ou
detentor dos bens apreendidos, mediante processo intentado junto do Tribunal tributario de
primeira instancia da area em que a apreensdo tiver sido efetuada, com fundamento em
violacdo de qualquer direito ou interesse legalmente protegido relativo aos mesmos e com a
finalidade de anulacdo ou revogagéo do ato intrusivo. Prevé-se também, por outro lado, no art.°
144.°, um regime mais abrangente, destinado a colocar em crise 0s demais atos de natureza
cautelar levados a efeito pela AT, como as retencbes de prestagdes ou a selagem de
instalacbes, com 0s contornos similares ao primeiro, embora aqui o fundamento seja mais
objetivista - qualquer ilegalidade. Além disso, salienta-se que neste segundo tipo impugnatério
nao existem efeitos suspensivos — de resto, na apreensdo, possivelmente nem teria sentido
tematizar esta questdo —, embora se imponha & AT — que deve ser ouvida no decorrer da
tramitacdo — uma inibicdo de, até a decisdo, praticar mais atos que possam comprometer 0s

efeitos Uteis do processo.
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11. ARRESTO

Avancando agora para os meios de natureza jurisdicional, dever4 comecar-se pelo arresto,
previsto nos art.”® 135.2, n.° 1, do CPPT e art.® 31.° do RCPIT. Consiste 0 mesmo na apreensdo
de um bem ou de um conjunto determinado de bens, com o objectivo de evitar a sua oneracio
ou disposicao. Tratando-se de um meio conservatério pode ter como escopo, por um lado,
assegurar a manutencdo de elementos probatdrios — prevenindo o0 seu extravio ou
deterioracdo —, e, por outro lado, manter as possibilidades de cobranca da receita tributéria,
prevenindo a frustragdo dos créditos ou a real diminuicdo de garantias. Em qualquer dos casos,
trata-se de um instrumento necessariamente decretado pelo Tribunal, mediante pedido
fundamentado da Administracdo tributaria. Assim, diversamente do que sucedia no contexto
dos meios até ao momento referidos, aqui estad-se em presenca de um instrumento cautelar
de natureza jurisdicional, e que tanto pode ser efetivado antes da instauragdo de um processo
de execucdo fiscal como na pendéncia deste. Naturalmente que também aqui — a exemplo do
que sucede na apreensdo administrativa (apenas aplicavel em casos de previsdo legal
expressa) — o arrestado ndo perde o direito de propriedade sobre 0s bens em causa, ficando
apenas limitado na sua capacidade de exercicio, considerando-se que eventuais atos de

oneracdo ou de disposi¢do que ele leve a prética sdo ineficazes.

11.1. Nos casos em que se pretende o arresto antes na instaura¢cdo do processo executivo,
torna-se imperativo que o tributo em causa esteja ja liqguidado ou em fase de liquidacdo, o
que, bem vistas as coisas significard a existéncia de um fumus boni iuris por parte da AT, na
medida em que o0s seus atos se presumem validos. Contudo, o legislador foi aqui
manifestamente infeliz e confuso, pois no n.° 2 do art.° 136.° do CPPT, comega por referir que
“nos tributos periddicos considera-se que o tributo esta em fase de liquidacao a partir do final
do ano civil ou de outro periodo de tributacdo a que os respectivos rendimentos se reportem”.
Ora, importa ndo esquecer que existem tributos periédicos que nado incidem sobre
rendimentos (v.g., taxas devidas por certos servi¢os correntes). Neste casos, pensa-se, impde-
se uma interpretacao corretiva que dé efeito Gtil e pleno a norma, em termos de se ler “factos
tributarios” onde se 1é “rendimentos”. Como se ndo bastasse, no n.° 3 esse mesmo legislador
parece ignorar as taxas e as contribuigdes, referindo que nos impostos de obrigac¢do Unica, o
imposto considera-se em fase de liquidacdo a partir do momento da ocorréncia do facto
tributério, impondo-se aqui corrigir “impostos” por “tributos”. Além disso, também se exige a
existéncia de um fundado receio da diminui¢do de garantia de cobranca de créditos tributérios

(periculum in mora). Em termos de tramitacéo, e nos termos dos art.”® 136.°2, n.° 4 e 138.° do
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CPPT, o arresto deve ser requerido pelo representante da Fazenda Pudblica ao Tribunal
tributério de 1.2 instancia da area do 6rgdo periférico local competente para a execucdo dos
créditos que se pretendam garantir, devendo aquele alegar em concreto 0s pressupostos
acima referidos, relacionando, também, os bens que devem ser arrestados. Sendo decretado,
e tratando-se de uma medida particularmente restritiva e gravosa, o arresto ndo pode
perdurar indefinidamente, caducando quando a sua manutengdo j& ndo se afigure
absolutamente necessaria 0 que, nos termos do art.° 137.° do CPPT, se verifica quando a
divida for paga, quando o obrigado tributério prestar garantia adequada, quando se apure, no
procedimento ao abrigo do qual foi requerido, ndo haver lugar a qualquer ato de liquidagéo,
guando, havendo sido decretado na pendéncia de procedimento de inspecdo tributaria, o
respectivo relatério ndo seja notificado em prazo razoavel e quando for desproporcional (v.g.,
excedendo o montante suficiente para garantir o tributo, juros compensatorios liquidados e o

acrescido relativo aos 6 meses posteriores).

11.2. Ja em sede executiva, o arresto pode se requerido pelo representante da fazenda publica
junto do Tribunal tributario, medida essa que deverd posteriormente ser convertida em
penhora, como o exige o art.° 214.°, n,° 3 do CPPT. No que concerne aos pressupostos, a
invocagdo da aparéncia fundada do direito bastar-se-4 com a simples instaura¢ao da execugdo
fiscal por parte da AT pois esse processo constitui j& indicio bastante de que tal direito existe,
além de que a exigéncia expressa de que o tributo esteja j& liquidado ndo seré absolutamente
necessaria, pois o cardcter liquido da divida constitui ele proprio um pressuposto desse
processo. De resto, o periculum in mora materializa-se aqui no “justo receio de insolvéncia” —
que, entende-se, devera ser interpretado nos termos do Codigo da insolvéncia e da
recuperacdo de empresas (CIRE), e ndo de um simples estado aparente de dificuldade de

pagamentos — ou de “ocultac¢do ou alienacdo de bens”.
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12. ARROLAMENTO

Além do arresto, a AT, pode igualmente requerer ao Tribunal o decretamento da medida de
arrolamento, a qual consiste na descricéo, avaliacdo e depdsito de bens ou documentos, com o
objectivo de os conservar, evitando-se a sua perda ou extravio, destrui¢do ou dissipacéo. Para
que tal aconteca, e uma vez mais, torna-se indispensavel que exista uma aparéncia fundada do
direito da AT e a demonstracdo do “perigo” em concreto de perda, extravio, destruicdo ou
dissipacdo, nos termos do art.”® 140.° e 141.° do CPPT e 31.°, n.° 3, do RCPIT. E certo que o
CPPT ndo prevé expressamente a primeira exigéncia, mas uma leitura integrada com a
restante legislacdo tributaria, particularmente com o RCPIT, ndo deixa de a impor,
prescrevendo este ultimo diploma que a requerente deve apresentar “prova sumaria do

direito relativo aos bens ou documentos que se pretendem arrolar”.

13. SUSPENSAO DE EFICACIA DE ATOS DA ADMINISTRAGAO

Passando agora para a analise dos instrumentos cautelares tributarios em beneficio dos
contribuintes ou outros obrigados tributarios, cumpre comecar por relembrar que se esta em
presenca de um dominio caracterizado pela acrescida hesitacdo, confusdo e complexidade
normativa e legislativa, resultado da natureza inominada dos meios em causa e da obscuridade
da Unica norma que diretamente tange esta matéria: o art.° 147.°, n.° 6, do CPPT. Em todo o
caso, ndo podem restar duvidas da necessidade e existéncia destes instrumentos, até por
exigéncia constitucional, pois o0 j& mencionado n.° 4 do art.° 268.° imp8e que se garanta aos
administrados a adoc¢do de medidas cautelares adequadas.

O mais recorrente instrumento cautelar favoravel ao contribuinte sera o pedido de suspensao
de eficacia de ato da Administracdo tributaria, por via do qual se pretende a paralisacdo
imediata de potenciais efeitos lesivos, tendo por referéncia atos administrativos em matéria
tributaria stricto sensu, como por exemplo atos de revogacdo de beneficios fiscais, de
autorizacao para sujeicdo ou ndo sujeicdo a determinados regimes especiais ou de derrogacao
do sigilo bancario. Parece assim claro que estardo excluidas as possibilidades aplicativas deste
pedido de suspensdo quando se esteja em presenca quer de atos de liquidagdo, quer de atos
praticados em processo executivo tributario, pois que em ambos 0s casos existem caminhos
alternativos para conseguir o desiderato (v.g., reclamacdo graciosa, impugnacdo judicial,
oposi¢do ou reclamacéo jurisdicional, acompanhada, consoante os casos, de prestacdo de
garantia idonea, de pedido de dispensa de prestacdo de garantia ou da invocacdo de prejuizo

irreparével). De resto, em sede de processo de execugdo fiscal os tipos suspensivos estdo
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sujeitos a uma tipicidade fechada, sendo proibida tal suspenséo fora desses casos (art.”® 169.°
e 85.°, n.° 3, do CPPT). Patente sera assim a natureza subsidiaria deste instrumento, apenas
aplicavel quando o ordenamento ndo preveja outro meio de guarida das pretensdes juridicas
em causa. Operativamente, prescreve o j& mencionado e “escondido” art.° 147.°, n.° 6 do
CPPT que nestes casos se aplicam, adaptadas, as exigéncias prescritas para 0 processo de
intimacdo para um comportamento, quais sejam a necessidade de requerimento dirigido ao
Tribunal tributario de primeira instancia (147.2, n.° 3), de indicacdo da medida cautelar a
adoptar (147.°, n.° 6), de identificacdo do direito ou interesse legitimo em concreto (o fumus,
147.%,n.° 3) e da invocagao e prova do fundado receio de uma leséo irreparével a causar pela
atuacdo da Administracdo tributaria (o periculum, 147.°2, n.° 6). A respeito deste Ultimo
requisito, serd importante evidenciar a aparente natureza reforcada do periculum in mora:
literalmente, exige-se uma lesdo irreparavel e ndo uma “simples” lesdo de dificil reparacao.
Ora, uma leitura juridicamente enquadrada deste requisito — que considere a proibi¢do do
excesso — devera conduzir a uma interpretacdo restritiva, em termos de se bastar a
probabilidade de lesdo de dificil repara¢éo, aplicando o art.° 120.°, n.° 1, do CPTA ex vi art.°
2.2 do CPPT). Por fim, saliente-se que por via da aplicacdo subsidiaria do art.° 128.°, n.° 1, do
CPTA, apos o recebimento do duplicado do requerimento — dirigido ao Tribunal — a AT ndo
pode iniciar ou prosseguir a execucdo do ato em causa, salvo se, mediante resolugédo
fundamentada, reconhecer que o diferimento da execucéo seria gravemente prejudicial para o

Interesse publico.

14. CONCESSAO PROVISORIA DE UM BENEFICIO FISCAL

Trata-se aqui de uma medida que ndo tem natureza conservatoria, mas antes antecipatoria,
pretendendo-se no momento presente a producdo de determinado efeito tributario benéfico
que apenas se produziria (eventualmente) num momento futuro. Pense-se, por exemplo, no
aluno da universidade publica que pretende que lhe seja reconhecida desde logo a isencao de
propinas com base no argumento de que 0 reconhecimento a meio do ano, como
normalmente acontecerd, lhe poderd causar danos econémicos consideraveis e de dificil
reparacdo, atenta a sua precéria situagcdo econdémica; ou entdo na empresa gque pretende que
Ihe seja aplicada desde o inicio do ano a taxa reduzida de determinado imposto,
argumentando com as dificuldades de tesouraria que poderdo fazé-la incorrer em estado de
insolvéncia. Em ambas as situacdes, 0 sujeito passivo podera ter um interesse relevante e
suscetivel de tutela, ou no minimo de consideragdo, no sentido de precipitar para 0 momento

presente a producdo de efeitos de um ato em matéria tributéaria benéfico e relativamente ao
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qual ndo existirdo davidas assinalaveis quanto a sua concessdo. Quanto aos termos adjetivos
(competéncia, legitimidade, requerimento, tempestividade, etc.), reiteram-se aqui 0s aspetos
de regime acima referidos a proposito da suspensao de eficicia, pois o regime constante do
n.° 6 do art.® 147.° do CPPT é consagrado em bloco para todos os meios cautelares em
beneficio dos contribuintes. Como t6pico nuclear salienta-se somente que é competente para
o decretamento o Tribunal tributério de primeira instancia, e que o interessado / peticionante

deverd identificar o direito ou interesse legitimo que titula e provar o fundado receio de leséo.

15. RESTITUICAO ANTECIPADA DE UM TRIBUTO

Esta Ultima medida tem o seu campo primacial de aplicagdo nas situacdes em que o
contribuinte tem direito — em nosso entendimento, real, efetivo, ndo litigioso — ao
recebimento de uma prestacdo de natureza tributéria, restituicdo ou reembolso, seja porque
pagou um tributo considerado ilegal (v.g., em sede de reclamagdo graciosa ou impugnacéo
jurisdicional), seja porque efetuou adiantamentos superiores aos devidos a final (v.g.,
pagamentos por conta ou retenc6es na fonte a titulo provisério). Em qualquer dos casos, e em
face dos potenciais prejuizos entretanto acumulados, poder-se-4 justificar a antecipacdo do
pagamento, na medida em que o normal decurso dos tramites de execucdo das decisdes
restitutdrias ou dos procedimentos de liquidacdo com devolucao das quantias, pode revelar-se
moroso e significativamente lesivo para o visado, principalmente se envolver montantes muito
elevados. No que concerne ao modo de efetivagdo remete-se, uma vez mais, para o que se

prescreve no n.° 6 do art.© 147.° do CPPT.
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CONCLUSAO

Em modo sumario e conclusivo, o que se pode dizer € que o0 contencioso cautelar tributério,
identicamente aos contenciosos analogos em outros quadrantes juridicos, procura prevenir
que a morosidade e o arrastamento burocratico inerentes ao tempo normal de um
procedimento ou processo prejudiquem a conveniente descoberta da verdade material,
beneficiem o incumpridor e impliqguem injustica. Intenta-se por seu intermédio emanar uma
atuacdo provisGria que evite prejuizos sérios, 0s quais muito dificilmente poderiam ser
apagados, ainda que suceda uma decisdo final benéfica. Ancorados nos principios da
prossecucdo do Interesse publico, do acesso ao Direito e da tutela jurisdicional efetiva, os
instrumentos cautelares sdo todavia de dificil identificacdo e articulacdo, principalmente
quando tém por referéncia os interesses dos contribuintes. Mas existem e podem ser

efetivados.
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O REGIME DE RECURSO E DE IMPUGNAGAO DA DECISAO ARBITRAL

Anabela Russo”

Comeco, naturalmente, por agradecer o honroso convite que o Centro de Estudos Judiciérios
me dirigiu, esperando que o tempo que, por necessidade profissional e por gosto pessoal,
tenho dedicado a esta tematica, e as conclusdes e duvidas que persistem - e que agora partilho

- de alguma forma sejam Uteis a todos 0s que aqui estéo e cuja presenca igualmente agradeco.

| - Avangando para o tema propriamente dito, quero j& salientar que, independentemente da
posicdo que cada um de nés assuma sobre a institucionalizacdo da arbitragem voluntaria em
matéria tributaria e o regime concreto a que a mesma foi submetida no ordenamento juridico
portugués, sobre a bondade dessa medida e definicdo desse regime, ou mesmo até sobre a
necessidade da sua alteracdo, uma coisa € certa, e julgo que todos a temos por segura: a
arbitragem voluntaria em matéria tributaria em Portugal tem vindo sistematicamente a ser
apontada como um caso de sucesso, segundo a leitura/interpretacdo dos dados estatisticos

gue vem sendo reiteradamente apresentada, valorizando:
- A cada vez maior procura desta forma alternativa de resolucao de litigios a nivel interno;

- O reconhecimento internacional consubstanciado, por um lado nas constantes delegacdes
estrangeiras que vém a Portugal para conhecer, discutir e esclarecer-se sobre a estrutura do
Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD) e a nossa regulamentacdo; e por outro lado, o
gue ndo pode deixar de ser para néds portugueses motivo de orgulho, na qualidade da
estrutura do CAAD e da justica tributéria ai produzida, reconhecida pelo Tribunal de Justica, no
acorddo proferido no processo n.° C-377/13, que, «considerando que os tribunais arbitrais
portugueses preenchem todos os requisitos de “6érgao jurisdicional nacional”», decidiu admitir
o reenvio realizado a 3 de Julho de 2013 por um tribunal arbitral portugués, constituido a luz

do regime em apreco, decisdo rara e a que ndo é alheia a natureza potestativa do direito

* Juiza Desembargadora, Vice-Presidente da Seccéo de Contencioso Tributéario do Tribunal Central Administrativo
Sul.
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consagrado no Regime Juridico da Arbitragem Tributéaria (RJAT), a vinculacao/obrigatoriedade
da Administracdo por via da clausula de jurisdicdo obrigatdria prevista no artigo 4.° desse
Regime e aos termos de admissdo, nomeacdo, delimitacdo de fungdes e modo de exercicio

dessas funcdes pelos juizes arbitros.

O que venho dizendo quanto ao sucesso alcangado pelo trabalho desenvolvido pelos tribunais
arbitrais e pelo CAAD e a mais-valia que, de certa forma, constitui a sua existéncia, nao
pretende traduzir que deva ou possa ser feita qualquer comparacdo entre a eficacia ou
celeridade alcancada por esta forma alternativa de resolucdo de conflitos tributérios e os
tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal, ja que a estrutura de suporte, designadamente a
nivel dos meios humanos disponiveis para decisdo, inviabiliza desde logo qualquer
comparacao, em especial quanto a celeridade da decisdo. Antes, 0 que se pretende, isso sim, é
dizer que a opcao politica feita - nos moldes em que foi e nos termos em que tem vindo a

revelar-se a sua aplicacdo - € um caso de sucesso.

Il - A questéo que, apés decisdo proferida por um tribunal arbitral, agora podemos e devemos
colocar para efeitos de analise da relacdo que se estabelece entre a jurisdicdo administrativa e
fiscal, o tribunal constitucional e a arbitragem voluntaria em matéria fiscal, € a seguinte: em
gue termos a decisdo arbitral pode e deve ser sindicada pelos tribunais competentes para esse
efeito — os Tribunais Administrativos e Fiscais e o Tribunal Constitucional - e como tém o0s

mesmos respondido a essa imposi¢do legal, diria mesmo, a esse desafio legislativo.
Em nosso entender, a resposta a esta questao deve ser procurada em trés planos:

- Um primeiro - meramente estatistico - para se compreender a dimensao da sindicancia que

vem sendo pedida;

- Um segundo - formal - centrado na apreciacdo dos fundamentos que devem, podem ou tém

vindo a ser invocados no pedido de controlo da decisdo arbitral;

- Por ultimo, um plano centrado na perspectiva da jurisprudéncia, especialmente do Tribunal
Central Administrativo Sul, que tem vindo a firmar-se, quer no campo ou objecto desse

controlo, quer quanto ao sentido e alcance dessas decisdes.
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2.1. Antes, porém, de enfrentarmos a questdo da relagdo que se estabelece entre os tribunais
arbitrais/tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal/tribunal constitucional, julgo ser
importante fazer uma brevissima retrospectiva ou analise histérica do surgimento do regime
juridico da arbitragem voluntaria em matéria tributdria e dos seus principais tracos, quer
porque, para muitos dos presentes, este é 0 primeiro contacto com a matéria em apreco, quer
porque essa analise permitird uma melhor compreensdo ndao s6 dos resultados a que
chegamos sobre cada um dos planos que deixamos enunciados, como das razées ou origem

das questdes praticas e dificuldades que tém surgido na aplica¢do do regime instituido.

Assim, comecemaos por ter presente que a Lei de Autorizagdo Legislativa (integrada na Lei de
Orcamento de Estado de 2010) remonta a 2010 — Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril -

estabelecendo para o que agora mais releva:
«Artigo 124.°
Arbitragem em matéria tributéria

1 - Fica o Governo autorizado a legislar no sentido de instituir a arbitragem como forma

alternativa de resolucéo jurisdicional de conflitos em matéria tributaria.

2 - O processo arbitral tributario deve constituir um meio processual alternativo ao processo de
impugnacao judicial e a ac¢do para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em

matéria tributéria.

3 - A arbitragem tributaria visa reforgar a tutela eficaz e efectiva dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos contribuintes, devendo ser instituida de modo a constituir um

direito potestativo dos contribuintes.

4 - O ambito da autorizacdo prevista no presente artigo compreende, nomeadamente, as

seguintes matérias:

a) A delimitacdo do objecto do processo arbitral tributario, nele podendo incluir-se os actos de
liguidagdo de tributos, incluindo os de autoliquidacdo, de retencdo na fonte e os pagamentos
por conta, de fixacdo da matéria tributavel, quando ndo déem lugar a liquidagéo, de
indeferimento total ou parcial de reclamacfes graciosas ou de pedidos de revisdo de actos
tributarios, os actos administrativos que comportem a apreciacao da legalidade de actos de
liguidacdo, os actos de fixacdo de valores patrimoniais e os direitos ou interesses legitimos em

matéria tributéria;

CENTRO
DE ESTUDOS 83
JUDICIARIOS



Doutrina - [

b) A definicdo, como fundamento do processo arbitral tributério, da ilegalidade ou da lesé@o ou
o risco de lesdo de direitos ou interesses legitimos, e como efeitos da sentenca proferida a final
pelo tribunal arbitral, da anula¢do, da declaracdo de nulidade ou de inexisténcia do acto
recorrido ou do reconhecimento do direito ou do interesse legalmente protegido dos

contribuintes;

c) A determinacdo de que o julgamento do tribunal arbitral € feito segundo o direito

constituido, ficando vedado o recurso a equidade;

d) A definicéo dos efeitos da instaurag@o do processo arbitral tributario, harmonizando-os com
0s previstos para a dedugdo de impugnacéo judicial, designadamente em termos de suspensdo

do processo de execucdo fiscal e de interrupg¢do da prescricdo das dividas tributarias;

e) A definicdo do modo de constituicdo do tribunal arbitral, subordinando-o aos principios da
independéncia e da imparcialidade e prevendo, como regra, a existéncia de trés arbitros,
cabendo a cada parte a designacdo de um deles e aos arbitros assim escolhidos a designacdo
do arbitro-presidente e a definicdo do regime de impedimento, afastamento e substituicdo dos

arbitros;

f) A fixacdo dos principios e das regras do processo arbitral tributario, em obediéncia ao
principio do inquisitério, do contraditério e da igualdade das partes e com dispensa de
formalidades essenciais, de acordo com o principio da autonomia dos arbitros na conducéo do

Processo;

g) A fixacdo, como limite temporal para a prolacdo da sentenca arbitral e subsequente
notificacdo as partes, do prazo de seis meses a contar do inicio do processo arbitral tributario,

com possibilidade de prorrogacéo, devidamente fundamentada, por idéntico periodo;

h) A consagragéo, como regra, da irrecorribilidade da sentenca proferida pelo tribunal arbitral,
prevendo a possibilidade de recurso, para o Tribunal Constitucional, apenas nos casos e na
parte em que a sentenca arbitral recuse a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na

sua inconstitucionalidade ou aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido suscitada;

i) A definicdo dos efeitos da apresentagdo do recurso da sentenca do tribunal arbitral, em
particular quanto & manutencéo da garantia prestada e ao regime da suspensdo do processo

de execucdo fiscal;

j) A definicdo do regime de anulagéo da sentenca arbitral com fundamento, designadamente,

na nao especificacdo dos fundamentos de facto e de direito da decisdo, na oposicdo dos
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fundamentos com a decisdo e na falta de prondncia sobre questdes que devessem ser
apreciadas ou na pronuncia de questbes que ndo devessem ser apreciadas pelo tribunal

arbitral;

[) A atribuicdo a sentenca arbitral, que ndo tenha sido objecto de recurso ou de anulagdo, da

mesma forca executiva que é atribuida as sentencas judiciais transitadas em julgado;

m) A definicdo dos montantes e do modo de pagamento dos honorarios e das despesas dos
arbitros, fixando os critérios de determinacé@o dos honorarios em funcéo do valor atribuido ao
processo e da efectiva complexidade do mesmo e estabelecendo valores minimos que oferecam
garantias qualitativas na composicdo do tribunal arbitral, podendo ainda prever-se a
possibilidade de reducdo de honorérios, fixando os respectivos pressupostos e montantes, nas

situagdes de incumprimento dos deveres dos arbitros;

n) A consagracdo da responsabilidade da parte vencida pela totalidade dos honorarios e
despesas dos arbitros, podendo ser estabelecidos critérios de limitacao da responsabilidade da
administracdo tributaria, designadamente o do montante das custas judiciais e dos encargos
que seriam devidos se o contribuinte tivesse optado pelo processo de impugnagéo judicial ou

pela ac¢do para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria tributéria;

0) A aplicacdo adaptada, para efeitos da nomeacéo dos arbitros, mediadores ou conciliadores
do regime dos centros de arbitragem previsto no Cédigo de Processo nos Tribunais

Administrativos;

p) A revisdo da legislacdo tributaria cuja necessidade de modificacdo decorra da presente

autorizacao legislativa;

g) A consagracdo de um regime transitorio que preveja a possibilidade de os contribuintes
submeterem ao tribunal arbitral a aprecia¢do dos actos objecto dos processos de impugnagao
judicial que se encontrem pendentes de decisdo, em primeira instancia, nos tribunais judiciais

tributarios, com dispensa de pagamento de custas judiciais.».

Resulta desta lei de autorizagdo, desde logo, que o que se pretendia era que fosse instituido
um meio jurisdicional alternativo & impugnagc&o judicial, que constituiria um direito potestativo
do contribuinte, se regeria pelo direito constituido - vedando-se, assim, o recurso a juizos de
equidade como fundamento da decisdo (disposicdo especifica e mais restritiva do que a que
fora consagrada na Lei de Arbitragem Voluntaria) - e que consagraria a regra da

irrecorribilidade da deciséo.
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A concretizacdo da referida autorizacdo legislativa veio a ser realizada através do DL n.°
10/2011, de 20 de Janeiro (que apenas entrou em vigor a 25-1-2011 e que ndo foi
imediatamente aplicavel, ja que, por forca do artigo 4.° do RJAT, a vinculacdo da
Administracdo Tributéria & jurisdicdo dos tribunais constituidos a luz desse Regime estava
dependente de uma Portaria conjunta dos membros do governo responsaveis pelas &reas das
financas e da justica, que designadamente estabeleceria o tipo e valor maximo dos litigios
abrangidos e que apenas veio a ser publicada a 22-3-2011 — Portaria 112-A/2011, de 22 de
Marco -, e a entrar em vigor, nos termos determinados no seu artigo 4.2, a 1 de Julho de 2011),
e sofreu, até hoje, trés altera¢des, determinadas pela Lei do Orcamento de Estado de 2012
(artigos 160.° e 161.° da Lei n.° 64-B/2011 e artigo 14.° da lei n.° 20/2012 de 14 de Maio - 12a
alteracdo a LOE de 2012) e pela Lei do Orcamento de Estado de 2013 (artigos 228.° e 229.° da
Lei n.° 66-B/2012, de 31 de Dezembro) que ndo apresentam relevancia para a temética de que

aqui nos ocupamos.

Os objectivos adiantados na lei de autorizacdo legislativa sdo de forma clara assumidos no
predmbulo do DL 10/2011: reforcar a tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos sujeitos passivos; imprimir maior celeridade na resolucédo de litigios em matéria

tributaria e contribuir para a reducao das pendéncias nos tribunais tributarios.

Tendo presentes estes objectivos, compreende-se 0 regime consagrado: ao nivel da sua
simplicidade e, consequentemente, celeridade de tramitacdo [desde a conformacdo que as
partes e o tribunal podem fazer do processado (logo na 12 reunido — artigo 18.° do RIJAT), a
prolacdo da decisdo - tempo de decisdo, em regra 6 meses (artigo 21.° n.° 1 do RJAT)], e ao
nivel da prépria instituicio de um mecanismo ou regime transitorio a permitir acolher

processos ja pendentes nos tribunais tributarios (artigo 30.° do RIJAT).

Tudo isto, sem prejuizo da ampla remissdo efectuada para legislacdo subsidiariamente
aplicavel, vertida no artigo 29.° do RIJAT, a qual também ganha compreensibilidade
precisamente a luz da “simplicidade” extraordinaria da regulamentacdo do processo de
arbitragem que, como veremos, se tem efeitos positivos, também tem negativos,
designadamente por, em certos dominios, se configurar mais adequada ou pelo menos mais
desejavel uma regulamentacdo mais detalhada ou a consagragédo de algumas opgdes, sem que
tal constitua um obstaculo a realizagdo daqueles objectivos e possa até ser determinante na

propria sindicancia judicial da decisdo arbitral.

Com efeito, o artigo 29.° do RIJAT, ao néo incluir na sua previsdo qualquer remissdo para a Lei

da Arbitragem Voluntaria (LAV), suscita a questdo de saber se o disposto nesta Ultima Lei é
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aplicavel a titulo subsidiario, designadamente como “remissao de segundo grau” via Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), ou se, pelo contrario, constituindo o RJAT
regime especial, o legislador tera pretendido estabelecer um limite ao que, para efeitos deste

diploma, deve ser entendido como direito subsidiario.

Embora para ja ndo tenhamos uma posi¢do definitiva sobre a referida questéo, julgamos nédo
existirem razdes objectivas para um afastamento da LAV como direito subsidiario e para os

seus preceitos nao poderem constituir um recurso legitimo de sindicancia da decisao arbitral.

Alids, estando nés no ambito da arbitragem voluntaria, ainda que num dominio especifico e
assumidamente estruturado por objectivos proprios e quase Unicos, parece-nos, a partida, nao

fazer sentido a exclusao da LAV como direito subsidiario.

No que respeita a competéncia dos tribunais arbitrais podera dizer-se que a mesma €

determinada pela “matéria” e pelo “valor”.

Nos termos conjugados do artigo 2., n.° 1, do RJAT e 2.° da Portaria de Vinculagdo, os
tribunais arbitrais sdo competentes para apreciar as pretensdes relativas a declaragdo de
ilegalidade de actos de liquidagdo de tributos, de autoliquidacédo, de retencdo na fonte e de
pagamento por conta, bem como dos actos de fixagdo da matéria tributével quando ndo dé
origem a liquidacéo de qualquer tributo, de determinacdo da matéria colectavel e de fixacdo

de valores patrimoniais.

Por forca do preceituado nos artigos 2.° e 3.° da Portaria de Vinculagdo, os tribunais arbitrais
nao sdo competentes para apreciar pretensdes relativas: a declaracdo de ilegalidade de actos
de autoliquidacéo, de retencdo na fonte e de pagamento por conta que ndo tenham sido
precedidos de recurso a via administrativa graciosa nos termos dos artigos 131.° a 133.° do
CPPT; a actos de determinagdo da matéria colectavel e de determinag@o da matéria tributavel,
ambos por métodos indirectos, incluindo a decisdo do procedimento de revisdo; a direitos
aduaneiros sobre a importacdo e demais impostos indirectos que incidam sobre mercadorias
sujeitas a direitos de importacdo; a classificagdo pautal, origem e valor aduaneiro, aos
contingentes pautais ou cuja resolu¢do dependa de analise laboratorial ou de diligéncias a

efectuar por outro Estado membro no &mbito da cooperagdo aduaneira.

Ainda, por forga do disposto no artigo 3.°, n.° 1, da Portaria de Vinculagdo, os tribunais
arbitrais s6 sdo competentes para processos com valor maximo de 10 milhGes de euros,
devendo o arbitro presidente, nos litigios de valor igual ou superior a 500 000 mil euros, ja ter

exercido fungBes publicas de magistratura nos tribunais tributarios ou possuir o grau de
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mestre em Direito Fiscal e, nos litigios de valor igual ou superior a 1 milhdo de euros, ja ter
exercido func6es publicas de magistratura nos tribunais tributarios ou possuir o grau de doutor

em Direito Fiscal.

[ll - Feito este breve percurso histérico da institucionalizacdo do mecanismo alternativo e
vistos 0s seus aspectos mais estruturais, apreciemos agora a relagdo que se estabelece entre
os tribunais arbitrais/tribunais administrativos e fiscais e tribunal constitucional nos diferentes
planos antes enunciados e, bem assim, as questfes que de forma mais pertinente tem sido

colocadas.*

3.1. No plano estatistico, que nos dad a dimensdo quantitativa da relacdo até agora
estabelecida, importa realgar que, tendo em consideragéo o total de 1681 processos entrados
no CAAD de 2011 a Maio de 2015 (2011 — 26; 2012 — 150;2013 — 311;2014 — 850; 2015- 344),
terminaram 1251 processos, dos quais, 1118 (92%) com decisdo arbitral e 97 (8%) com

revogacdo do acto pela propria Administracdo Tributaria.

Deste total de decisBes arbitrais, foram impugnadas junto do Tribunal Central Administrativo
Sul 121 (2011 - 9; 2012 - 38; 2013 — 12; 2014 - 35; 2015 - 27), foram objecto de recurso para
0 Supremo Tribunal Administrativo cerca de 19 (as que o modelo estatistico utilizado neste
Tribunal e a regra da publicidade das suas decisdes permite ter por seguro) e para o Tribunal

Constitucional, cerca de 20.

Temos, assim, que dos 1118 findados por sentenca arbitral entre 2011 e 2015, (excluimos,
pois, aqueles que ndo findaram com decisdo de mérito e os que findaram por revogacao do
acto pela Administracdo), apenas cerca de 160 decisbes foram objecto de impugnacdo ou
recurso junto do Tribunal Central Administrativo Sul, Supremo Tribunal Administrativo e
Tribunal Constitucional, o que significa que apenas cerca de 15% do nimero total de decisdes

ou sentencas arbitrais foi objecto de pedido de sindicancia em controlo de forma ou de mérito.

Sem deixarmos de acentuar a qualidade das decisdes arbitrais, comummente reconhecida,

parece-nos que a verdadeira razdo desta baixissima percentagem de impugnag@es ou recursos,

! por limitagGes de tempo e dado o pacifismo doutrinal e jurisprudencial relativamente aos elementos definidores
das questdes relativas a omissao e excesso de prontncia do Tribunal, falta de especificagdo dos fundamentos de
facto e direito da decisdo ou da contradicdo dos fundamentos invocados com a decisdo, ndo nos debrucaremos
sobre estes fundamentos de anulagdo previstos nas alineas a), b) e c) do artigo 28.° do RJAT.
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sobretudo num tempo em que, sabemos, a regra € recorrer, encontra a sua justificacdo na ja
falada regra da irrecorribilidade que a lei de autorizacdo legislativa consignou e que o RIJAT,

naturalmente, consagrou.

Assim, é de concluir que a consagracdo da regra da irrecorribilidade ditada pela necessidade
de conformar o processo ao objectivo da celeridade tem atingido eficazmente os resultados

pretendidos.

Esta conclusao tem, no entanto, que ser contextualizada com os segundo e terceiro planos de
relacionamento antes enunciados — o plano formal ou dos fundamentos de impugnacéo e de

recurso e o plano da interpretacao das decisGes que a jurisprudéncia tem vindo a assumir.

3.2. No plano formal (fundamentos da impugnacéo judicial e de recurso), importa realcar que
0 RJAT estabelece dois meios principais e um meio subsidirio de sindicancia da decisdo do
tribunal arbitral. Nos primeiros, a que dedicaremos a nossa aten¢do, integram-se a
impugnacdo e o recurso das decisdes arbitrais. No segundo, que ndo sera objecto da nossa
apreciacgéo, o reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica da Uni&o Europeia nas situa¢ées em
que o tribunal arbitral é a Ultima instancia de decisdo (em cumprimento do § 3 do artigo 267.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, conforme predmbulo do Decreto-Lei

n.©10/2011, de 20 de Janeiro).

3.2.1. Comecemos pela impugnacdo da decisdo arbitral e pelas questdes que de forma mais

pertinente se tém colocado na aplica¢do do regime em apreco.

Nos termos dos artigos 27.° e 28.° do RJAT, as decisOes arbitrais sdo susceptiveis de serem

anuladas pelos Tribunais Centrais Administrativos com fundamento em:

- Néo especificacdo dos fundamentos de facto e de direito que justificam a deciséo;
- Oposigédo dos fundamentos com a decisao;

- Prondncia indevida ou omissao de pronuncia;

- Violagdo dos principios do contraditério e da igualdade de armas nos termos em que se

mostram consagrados no artigo 16.° do RJAT.

CENTRO
DE ESTUDOS 89
JUDICIARIOS



Doutrina - [

Antes de mais, salientemos que o artigo 27.° do RJAT dispde, sob a epigrafe «Impugnac¢do da

decisdo arbitral», que:

«1 - A decisdo arbitral pode ser anulada pelo Tribunal Central Administrativo, devendo o
respectivo pedido de impugnacao, acompanhado de cOpia do processo arbitral, ser deduzido
no prazo de 15 dias, contado da notificacdo da decisdo arbitral ou da notificacdo prevista no
artigo 23.°, no caso de decisédo arbitral emitida por tribunal colectivo cuja interven¢do tenha

sido requerida nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 6.°

2 - Ao pedido de impugnacéo da decisdo arbitral € aplicavel, com as necesséarias adaptacoes, o

regime do recurso de apelagéo definido no Cédigo do Processo dos Tribunais Administrativos.».

Como decorre do n.° 1 deste preceito, a decisdo arbitral pode ser anulada pelo “Tribunal
Central Administrativo” e segue, com as necessarias adaptacdes, o regime dos recursos do

Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA).

Referindo-se o legislador no Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, ao “Tribunal Central
Administrativo” e consagrando o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), no
artigo 31.° a existéncia de dois Tribunais Centrais Administrativos, um com sede em Lisboa e
outro com sede no Porto, 0s quais tém as suas areas de jurisdicdo determinadas pelo artigo 2.°
do Decreto-Lei n.° 325/2003, de 29 de Dezembro, temos de concluir que, em razdo do
territdrio, s6 é competente para conhecer das impugnacdes das decisdes arbitrais em matéria
tributaria o Tribunal que tem legitimidade para exercer a funcao jurisdicional em determinada

area geogréfica.

Com efeito, dispde 0 n.° 2, do artigo 59.° da LAV, que: “relativamente a litigios que, segundo o
direito portugués estejam compreendidos na esfera da jurisdi¢ao dos tribunais administrativos,

a competéncia para decidir sobre (...) pertence ao Tribunal Central Administrativo em cuja

circunscricdo se situe o local da arbitragem (...)” (sublinhado nosso).

Ora, de acordo com o n.° 2, do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro, 0s
tribunais arbitrais funcionam no Centro de Arbitragem Administrativa, tendo este sede na
Avenida Duque de Loulé n.° 72-A, em Lisboa, onde sdo proferidas as decisdes arbitrais.

Consequentemente, até a instalacdo de outro Centro de Arbitragem ou alteracdo da lei, a
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competéncia em razdo do territério para conhecer das impugnacdes das decisdes arbitrais

pertence sempre ao Tribunal Central Administrativo Sul.?

3.2.2. Relativamente ao entendimento que o Tribunal Central Administrativo Sul desde cedo
assumiu, a luz do preceituado no artigo 28.° do RJAT, quanto ao que seja fundamento de
impugnacdo de decisdo arbitral, 0 mesmo resulta claro nos acordaos proferidos desde a
entrada em vigor da lei: «No que se refere aos fundamentos da impugnacdo da deciséo
arbitral, vém estes elencados no texto do art®.28, n°.1, do RJAT. Sdo eles, taxativamente, os
seguintes: a- N&o especificacio dos fundamentos de facto e de direito que justificam a deciséo;
b- Oposi¢do dos fundamentos com a decisdo; c- Prondncia indevida ou na omissdo de
pronudncia; d- Violagdo dos principios do contraditério e da igualdade das partes, nos termos
em que estes sdo estabelecidos no art®.16, do diploma.(...) Ou seja, os Unicos fundamentos
legalmente admissiveis como suporte de reaccédo da decisdo dos Tribunais arbitrais para os T.
C. Administrativos, consistem na impugnacéo de tal deciséo, consagrada no art®.27, com 0s
fundamentos que se ancorem nos vicios de forma expressamente tipificados no art®.28, n°.1, e
atras elencados, correspondendo os trés primeiros aos vicios das sentencas dos Tribunais
tributérios, nos termos do plasmado no art®.125, n°.1, do C.P.P.T., com correspondéncia ao

estatuido nas alineas b), c) e d), do art®.668, n°.1, do C.P.Civil.»*

Todavia, no acorddo de 4 de Junho de 2015, o Tribunal Central Administrativo Sul,
considerando necessario fazer uma reponderagdo dos fundamentos de impugnacdo das
decis@es arbitrais, reconheceu que, «Volvidos cerca de 4 anos da introducdo no ordenamento
juridico portugués da regulamentacdo especial da arbitragem voluntaria em matéria
tributaria», a jurisprudéncia continua a reiterar o entendimento de que no RJAT ficou
estabelecido um elenco fechado de fundamentos capazes de suportar a impugnacdo de
decisGes arbitrais para os Tribunais Centrais Administrativos ( «traduzidos na falta de
especificacdo dos fundamentos de facto e de direito que justificam a decisdo, na oposi¢cdo dos
fundamentos com a decisdo, na prondncia indevida ou na omisséo de pronuncia de questdes e
na violacéo dos principios do contraditorio e da igualdade de partes (artigos 16.°, 27.° e 28.°

do Regime Juridico da Arbitragem Tributaria)». Ndo obstante, ndo deixou de acolher o

2 Neste sentido decidiu o Tribunal Central Administrativo Norte, nos seus acorddos de 20-09-2012 e 8-11-2012,
proferidos nos processos n.© 5/12.9BEPRT e 7/12.5BEPRT, integralmente disponivel em www.dgsi.pt.

% Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 10-9-2013, proferido no processo n.° 6258/13,
integralmente disponivel em www.dgsi.pt, cuja doutrina viria a ser sucessivamente acolhida nos acordaos
posteriormente proferidos nesta matéria no mesmo Tribunal Central.
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entendimento de que néo lhe estava vedado apreciar das nulidades secundérias alegadamente
cometidas no processo e que, assumindo relevo —isto &, influéncia notéria no exame e decisao
da causa — as devia conhecer e, verificadas, anular o processado a partir do acto ilegalmente

omitido/cometido, incluindo a anulacio da sentenca arbitral proferida.*

Se bem vemos, esta posicdo jurisprudencial mostra-se conforme o actual regime de
recorribilidade previsto no artigo 630.° n.° 2, do Cédigo de Processo Civil, do qual decorre que
as nulidades gerais (previstas no artigo 195.°, n.° 1, do mesmo Codigo citado), podem ser
invocadas em sede de recurso com fundamento na violacdo dos principios da igualdade e do
contraditdrio (como ocorria no caso do aresto citado), desrespeito das regras sobre a aquisi¢do

processual de factos ou sobre a admissibilidade de meios de prova.

Ainda que a posi¢ao assumida no mencionado acorddo possa ser discutivel, o certo € que a
ndo admissdo de qualquer nulidade processual enquanto fundamento de impugnacéo de
decisdo arbitral levaria a que, independentemente da sua relevancia ou influéncia no exame e
decis@o da causa, fossem sempre insusceptiveis de sindicancia, ja que, manifestamente, nao
podem constituir fundamento de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo, nem para o

Tribunal Constitucional.

De todo o modo, trata-se de situagdes particulares, que s6 muito excepcionalmente se tém
colocado, sendo que, no caso do Uultimo acorddo citado, a nulidade cometida estava
relacionada com o proprio Sistema de Gestdo Processual do CAAD, até ao momento ndo
regulamentado - contrariamente ao que ocorre com 0s demais sistemas informéaticos de
gestao processual que operam nos tribunais judiciais e nos tribunais administrativos e fiscais,
respectivamente, CITIUS e SITAF —, afigurando-se-nos que, por razbes legais e de ordem

prética, é desejavel a consagracao dessa regulamentacao.

4 Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 4-6-2015, proferido no processo 8233/15, integralmente
disponivel em www.dgsi.pt.
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3.2.3. Outra questdo relativamente a qual tem vindo a suscitar-se dividas em matéria de
fundamentos de impugnacédo judicial, € a relativa & apreciacdo da excepcao de incompeténcia

material do Tribunal Arbitral.

A apreciacdo e decisdo da competéncia dos tribunais arbitrais compete a estes tribunais
arbitrais ("principio da competéncia da competéncia”), constituindo a incompeténcia uma

excepcdo dilatdria de conhecimento oficioso (artigo 16.° do CPPT e 13.° do CPTA).

Ora, a questao que se coloca é a de saber se a decisdo do tribunal arbitral sobre a sua propria
competéncia € sindicavel. Até a presente data a questdo ndo foi directamente enfrentada pelo
Tribunal Central, porque nos casos em que foi colocada ndo chegou a ser apreciada por ter

sido julgada prejudicada.
No entanto, parece-nos que a resposta a questdo colocada deve ser afirmativa.

Desde logo, porque considerar inadmissivel a impugnacao judicial da decisdo arbitral com esse
fundamento seria aceitar que o tribunal arbitral, em caso de errada interpretacéo e aplicacio
das normas definidoras da sua competéncia, pudesse conhecer e decidir matérias que o
legislador expressamente ndo Ihe quis atribuir, isto é, que a lei de autorizacao legislativa ndo
contemplou e que o RJAT, naturalmente, ndo poderia acolher e, de facto, ndo acolheu no seu

artigo 2.°.

Alias, sendo as normas que fixam a competéncia dos tribunais de ordem publica e natureza
imperativa, impde-se que uma decisdo nesta matéria, mesmo que proferida ao abrigo de

competéncias proprias, tenha de ser passivel de sindicancia.

E também parece ser esse o sentido da doutrina sobre a referida questdo: “(...) sendo de
presumir que o legislador consagrou a solu¢do mais acertada (artigo 9°, n° 3, do Cadigo Civil),
parece que se deverao considerar como situacfes de “prondncia indevida” aquelas em que o
tribunal arbitral excedeu a sua competéncia ou a sua composicdo €é irregular, para além
daquelas em que a decisdo for proferida para além do prazo maximo aplicavel, cujo decurso

extingue o poder jurisdicional.”” (sublinhado de nossa autoria).

Alids, mesmo os que ndo aceitam que a “pronuncia indevida” (fundamento previsto na al. c),
do artigo 28.° do RJA) constitui elemento legal bastante para sustentar a invocagdo da

excepcdo de incompeténcia em razao da matéria (e equipare este fundamento exclusivamente

> Jorge Lopes de Sousa, Comentario ao regime juridico da Arbitragem Tributaria, Guia da Arbitragem Tributaria,
Nota 15.5.1.
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ao de “excesso de pronancia”), se considerarem, como nds, que a LAV constitui direito
subsidiario do RJAT, terdo de chegar também a conclusdo de que a decisdo arbitral é
impugnéavel com fundamento em incompeténcia do tribunal arbitral em conformidade com o
preceituado no artigo 18.° da LAV, que expressamente prevé a impugnabilidade da deciséo

com esse fundamento para os “tribunais estaduais”.

A gquem objecte gque este entendimento podera colidir com o propdsito legislativo subjacente a
consagracdo da regra de irrecorribilidade da decisdo arbitral, sempre se dira, por um lado, que
nao resulta do regime geral de arbitragem em matéria tributéaria que tenha sido vontade do
legislador subtrai-la ao controlo jurisdicional e, por outro lado, as normas reguladoras da
competéncia dos tribunais prevalecem necessariamente sobre as hormas de irrecorribilidade

gue sejam consagradas.

Em suma, ainda que o Tribunal Central Administrativo Sul venha fazendo uma interpretagéo
muito restrita, quase literal, dos fundamentos de impugnacéo judicial da decisdo arbitral,
podemos dizer que a jurisprudéncia mais recente indicia j& uma interpretacdo mais alargada
do preceituado no artigo 28.° do RJAT, perspectivando-se uma crescente relevancia do “direito

subsidiario” e, por via deste, um controlo mais abrangente da deciséo arbitral.

3.2.4. Para terminar, apenas duas breves notas.

A primeira é a de que resulta da consagra¢do da “dualidade de vias” de controlo da decis@o
arbitral, a que ja nos referimos, que o Tribunal Central Administrativo ndo pode conhecer o
mérito da pretensao, tal como o Supremo Tribunal Administrativo e o Tribunal Constitucional
ndo podem apreciar recursos fundamentados no artigo 28.° do RJAT, por os fundamentos
previstos nesta disposicdo estarem exclusivamente reservados a impugnacdo judicial das

decisBes arbitrais para os tribunais centrais.

Mas esta distribuicdo de fundamentos pelos meios de controlo da decisdo arbitral determina
ainda que, sendo a decisao arbitral simultaneamente susceptivel de anulacdo e de recurso,
deva ser primeiramente interposta impugnacao judicial e, s6 apés ter sido obtido provimento,
isto é, anulada a sentenca arbitral e ultrapassado o vicio ou a nulidade pelo tribunal arbitral,
podera ser interposto recurso relativo ao eventual erro de julgamento (nos estritos limites

definidos para este tipo de recurso nesta matéria e que adiante melhor nos pronunciaremos).
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Neste sentido decidiu ja o Tribunal Central Administrativo Sul: «Mas entdo, perguntar-se-a, e
nos casos em que a decisdo arbitral é passivel de anula¢do e o julgamento de meérito foi
[também] errado? A resposta parece-nos que s6 pode ser uma: a estruturacdo dos regimes
impugnatorios da decisdo arbitral em matéria tributéria, tal como esta prevista no RJAT, impde
que o TCA anule a decisdo e devolva o processo ao tribunal arbitral para corrigir o vicio; e s6 da
subsequente decisdo é que serd possivel recorrer quanto ao mérito para o Tribunal
Constitucional e para o STA. Na verdade, a impugnacé&o prevista no art.° 27.°2, n.° 1, do RJAT,

funciona como um verdadeiro recurso de cassacao(iii).

Por isso estd vedado ao TCA - e decorre linearmente do disposto no art.© 24.°2, n.° 1, do RJAT -,
pronunciar-se sobre o mérito da decisdo colegial arbitral numa perspectiva de reexame da
mesma, tal como sucede nos recursos ordinarios previstos no art.° 280.°, n.° 1, do CPPT. De
facto, quando o art.° 24.° n.° 1, consagra a vinculacdo da Administracéo Tributaria a decisao
arbitral sobre o mérito da pretenséao de “que ndo caiba recurso ou impugnacéo (negrito nosso),
e no art.° 25.°, n.° 1 e 2, define os apertados limites do recurso sobre o mérito, esta a acolher a
regra geral de irrecorribilidade da deciséo proferida pelos tribunais arbitrais(iv), que de resto
constitui o padrdo comum na maioria dos ordenamentos juridicos que acolhem a arbitragem

jurisdicional como meio de solucdo alternativa de litigios.

Nao é por isso possivel ao TCA decidir, em via de recurso e por substituicdo, a pretensao
deduzida perante o tribunal arbitral, sendo por isso inaplicavel o disposto nos art.os 149.°, n.°

1, do CPTA, € 665.°,n.° 1, do CPC (cfr. art.© 29.°, n.° 1, do RJAT).».6

A segunda nota é relativa aos efeitos da propria impugnacéo sobre a decisdo arbitral (comuns
ao de interposicao dos recursos de mérito da decisdo): tem efeito suspensivo da decisdo
(artigos 26.° e 28.°, n.° 2, do RJAT), sendo que, quando deduzida pela Fazenda Publica faz

caducar a garantia que haja sido prestada.

Adiantamos, desde ja, que temos fundadas duvidas sobre a bondade da imposicdo de
“caducidade da garantia como consequéncia da interposi¢do de impugnagao ou recurso por
parte da Administracdo Tributéria, uma vez que podera funcionar como elemento dissuasor do
exercicio do direito de recurso por parte da Administracdo e, nessa medida, condicionar ou

limitar a actuacdo mais conforme a salvaguarda dos interesses publicos em presenca.

® Cfr. Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 30-1-2014, proferido no processo n.° 6952/13,
integralmente disponivel em www.dgsi.pt.
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3.3. Incidindo agora a nossa aten¢do no regime dos recursos sobre o mérito da pretenséo, é
seguro afirmar-se que os mesmos podem ter dois tipos de fundamentos, por sua vez
determinantes da competéncia dos tribunais de controlo: deve ser dirigido ao Tribunal
Constitucional estando em causa a recusa de aplicacdo de qualquer norma com fundamento
na sua inconstitucionalidade ou que aplique norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada, ou dirigida ao Supremo Tribunal Administrativo quando esteja em causa
(fundamento) uma alegada oposi¢do, quanto @ mesma questdo fundamental de direito, da
decisdo arbitral com ac6rd&o proferido pelo Tribunal Central Administrativo ou pelo Supremo

Tribunal Administrativo.

3.3.1. No respeitante ao recurso para o Supremo Tribunal Administrativo, prescreve o artigo
25.%, n.° 2, do RJAT que a decisdo arbitral de mérito da pretensdo que ponha termo ao
processo € também susceptivel de recurso quando esteja em oposi¢cdo com decisdo dada a
mesma questdo fundamental de direito pelos Tribunais Centrais ou pelo Supremo Tribunal

Administrativo.
Relativamente a este tipo de recurso ndo ha especificidades que cumpra salientar:

- Seguem, por forga do n.° 3 do mesmo preceito, com as necessarias adaptacdes, 0 regime dos
recursos para uniformizacdo de jurisprudéncia previsto no artigo 152.° do CPTA, como, de
resto, o Supremo Tribunal Administrativo tem vindo reiteradamente a afirmar: “ O recurso
para o STA de decisdo arbitral pressup8e que se verifique, entre a decisdo arbitral recorrida e o
acordao invocado como fundamento, oposicdo quanto a mesma questdo fundamental de
direito (cfr. o n.° 2 do artigo 25.° RJAT), ndo devendo, ainda, o recurso ser admitido se, ndo
obstante a existéncia de oposicdo, a orientacdo perfilhada no acérdédo impugnado estiver de
acordo com a jurisprudéncia mais recentemente consolidada do Supremo Tribunal
Administrativo (cfr. o n.° 3 do artigo 152.° do CPTA, aplicavel “ex vi” do disposto no n.° 3 do

artigo 25.° do RIAT).”

Na apreciacdo concreta da existéncia ou ndo de oposi¢do, vem sendo seguidos 0S mesmos
parametros e critérios de afericdo adoptados na apreciacdo das oposicdes de acdrd@os

proferidos pelos Tribunais Centrais Administrativos ou nha oposi¢do destes com os acérddos

! Cfr., neste sentido, os acorddaos do Supremo Tribunal Administrativo de 15-4-2015, 15-3-2015 e 4-6-2014,

respectivamente proferidos nos processos n.%s 1297/14, 731/14 e 1447/13, todos integralmente disponiveis em
www.dgsi.pt.
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proferidos pelo Supremo Tribunal Administrativo, quando convocados em recursos interpostos

aluz dos artigos 285.° do Codigo de Procedimento e de Processo Tributério.

Todavia, existe uma pequena particularidade que cumpre salientar e que ressalta do acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Administrativo a 14 de Maio de 2015° em que foram
apreciadas as exigéncias processuais proprias deste tipo de recurso, tendo ficado consignado

que:

- O requerimento de recurso (cujo prazo € de 30 dias a contar da notificacdo da decisdo
arbitral, como resulta da conjugacao do art. 25.°, n.° 3, do RJAT com o art. 152.° do Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos), por for¢a do artigo 152.°, n.° 2, do mesmo diploma

legal, deve ser acompanhado das respectivas alega¢des sob pena de rejeicao:

- A omissdo dessa exigéncia ndo determina a formulacdo de qualquer convite a
aperfeicoamento por este estar previsto para as situa¢des em que, tendo sido apresentadas as
alegacdes, faltem as conclus@es ou estas se apresentem imperfeitas, e ndo para 0s casos em
gue, de todo, ndo tenham sido apresentadas, nos termos dos artigos 144.°, n.° 2 e 146.°, n.° 4,

do ja referido Codigo;

- Mesmo que o recurso tenha sido interposto ao abrigo do artigo 284.° do Cddigo de
Procedimento e de Processo Tributario, que ndo obriga & imediata apresentacdo das
alegagdes, o recorrente ndo deve ser convidado a apresenta-las ou proceder-se a uma

convolacéo do tipo e regime de recurso.

3.4. Por fim, no que respeita ao recurso das decisbes arbitrais para o Tribunal Constitucional,
regido essencialmente pelo artigo 25.°, n.° 1, do RJAT - que dispde que héa recurso para aquele
Tribunal com fundamento na recusa de aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou na aplicacho de norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada - também néo ha particularidades que importe salientar, ndo se descortinando nos
varios acordaos publicados e em que foram apreciadas tais questdes, parametros de controlo,
dimensGes normativas ou recurso a critérios de afericdo de constitucionalidade que se

distanciem do entendimento seguido pelo tribunal constitucional.

® Acordao proferido no &mbito do processo n.° 359/14, igualmente disponivel em www.dgsi.pt.
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Com efeito, também em matéria de recurso das decisdes arbitrais, o Tribunal Constitucional
vem firmemente decidindo que o recurso deve ser rejeitado se o que a parte pretende sindicar
€ uma interpretacdo da norma distinta da que € perfilhada na decisdo arbitral, ou seja, se a
pretensdo recursiva ndo assenta numa aplicagcdo de norma inconstitucional ou na desaplicagéo

de norma com esse fundamento, mas assenta numa discordancia quanto ao mérito da decisao.

E de salientar ainda que, durante a vigéncia do RIJAT, foi mais de uma vez suscitada perante o
Tribunal Constitucional a questdo da natureza jurisdicional, ou ndo, da funcdo dos tribunais
arbitrais e, bem assim, da possibilidade de recurso de fiscalizagdo da constitucionalidade das
suas decisfes, vindo aquele tribunal a decidir sistematicamente que os tribunais arbitrais
exercem uma funcao jurisdicional e que as normas que aplicam nas suas decisdes estdo
sujeitas ao controlo de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, mormente nos termos
impostos pelo artigo 280.2, n.° 1, al. b), da Constitui¢do, que encontra concretizacdo na alinea
b), don.°1, do artigo 70.° da Lei n.© 28/82, de 15 de Novembro. ® Mais vem entendendo que o
recurso das decisdes arbitrais sustentado nos n.%s 1 e 4, do artigo 25.° do Decreto-Lei n.°
10/2011, de 20 de Janeiro, ndo comporta uma recorribilidade distinta da que se mostra

consagrada na alinea b) do n.° 1 do artigo 70.° da LTC.

No entanto, ha trés questdes que a relacdo estabelecida entre os tribunais arbitrais e o

Tribunal Constitucional suscita e que se impde particularizar.

A primeira prende-se com o disposto no artigo 25.°, n.° 4, do RJAT, que estipula que a

apresentacdo do recurso deve ser realizada no Tribunal competente para o conhecer.

Em termos praticos, a observancia desta norma determina que o requerimento de
interposicdo de recurso com fundamento em recusa de aplicagdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou de aplicacdo de norma cuja inconstitucionalidade
tenha sido suscitada deve ser apresentado no tribunal competente para apreciar o recurso, ou

seja, no Tribunal Constitucional.

N&o é este, porém, o entendimento que tem vindo a ser imposto por esse Tribunal.

o Cfr., Na jurisprudéncia, acorddos n® 281/2014, Processo n.° 204/14 de 25 de marco de 2014, n° 42/14, de 9 de
janeiro, e n.%s. 230/86, 52/92, 250/96, 506/96 e 181/2007. Na doutrina, Jorge Miranda/Rui Medeiros, “Constituicdo
da Republica Anotada”, Tomo I, 2007, pags 117 e 118; Miguel Galvdo Teles, “Recurso para o Tribunal
Constitucional das Decises dos Tribunais Arbitrais”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Sérvulo Correia, Vol. I,
2010, pags 637-655; Antdnio Pedro Monteiro, “Do recurso de Decisfes Arbitrais para o Tribunal Constitucional”,
Rev. Themis, ano IX, n.° 16, 2009, pags 185 a 223.
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Efectivamente, ainda que concordando que o artigo 25.°, n.° 4, do RJAT estabelece a
apresentacdo do requerimento de interposicédo de recurso no tribunal competente para a sua
apreciagdo, o Tribunal Constitucional, alicercado no preceituado no artigo 76.°, n.° 1, da sua
Lei Organica,™ tem considerado que é junto do tribunal recorrido que o recurso deve ser

apresentado e que é a esse tribunal que cabe proferir despacho sobre a sua admissibilidade.

Sustenta tal entendimento, em sintese, na considera¢do de que o citado n.° 1 do artigo 76.°
integra um acto legislativo de valor reforcado e, consequentemente, s6 podera ser modificado
ou substituido por outro acto legislativo que revista a mesma forma de lei organica, o que, ndo
tendo acontecido até ao momento, implica que o estabelecido no n.° 4 do artigo 25.° do RJIAT

seja ilegal por violagédo de lei de valor reforgado.

Assim, em Vvarios arestos, designadamente no Acérdao do Plenério do Tribunal Constitucional
de 6 de Maio de 2015", postulou que o n.° 1 do citado artigo 76.° prevalece sobre o n.° 4, do
também citado artigo 25.°, remetendo, em conformidade, os autos ao tribunal arbitral para

efeitos de apreciacdo do requerimento de interposi¢io de recurso.

A segunda questdo respeita a competéncia do “relator” para decidir da admissibilidade do

recurso.

Frequentemente vem sendo assumido por recorrentes, a luz do artigo 23.° do RIJAT, que o
tribunal arbitral fica dissolvido ap6s a notificacdo da sua deciséo as partes, pelo que ja ndo tem

existéncia juridica para apreciar a admiss@o do recurso.

Parece-nos 6bvio que o referido preceito ndo pode ser entendido desta forma, antes devendo
ser interpretado no sentido de que aquela dissolucao s6 ocorrerd apos a notificacdo da decisdo

as partes se a intervencdo do tribunal arbitral ndo for suscitada pela interposicao de recurso.

Ainda que em termos ndo inteiramente coincidentes €, no fundo, uma situagdo em tudo
semelhante a que ocorre nos tribunais judiciais (ainda que nas leis processuais Ccivis,
administrativas e tributarias nao se determine a “dissolucdo dos tribunais”) quanto ao
esgotamento do poder judicial ap6s a prolacdo da decisdo, que, vedando em regra a
intervencdo dos juizes ap06s a prolacdo da sentenca, ndo deixa de prever expressamente o

dever de essa intervenc¢do ter lugar para efeitos de admissdo de recursos jurisdicionais (cfr.

1% Nos termos do n.° 1, do artigo 76.° da Lei Organica do Tribunal Constitucional «Compete ao tribunal que tiver
proferido a decisdo recorrida apreciar a admissao do respectivo recurso».
1 Acordzo n.o 262/2015, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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artigos 637.° e 641.° do Codigo de Processo Civil, 140.°, 144.° e 145.° do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos e 279.° a 286.° do Codigo de Procedimento e de Processo

Tributério).

Em suma, sendo entendimento do Tribunal Constitucional que é ao tribunal recorrido que
cumpre apreciar a admissibilidade de recurso, o artigo 23.° do RJAT tera, sob pena de
inconstitucionalidade, de ser interpretado com o sentido de que o tribunal arbitral fica
dissolvido apos a referida notificacdo das partes, sem prejuizo da sua intervencao para efeitos
de despacho de admissibilidade ou recusa do recurso (careceria, alids, de sentido, que uma
norma consagrada em razdo da natureza especial daquele tribunal - existéncia ad-hoc ou
temporaria que se esgota na apreciacdo de um dado litigio - viesse determinar a reversao total

do proprio regime de recursos e a propria possibilidade de interposi¢do destes).

Alids, mesmo que esta ndo seja uma posi¢do consensual, aqueles que sustentam que a letra do
citado artigo 23° do RJAT ndo comporta aquela interpretagdo, sempre se dira que chegardo ao
mesmo resultado com o afastamento da norma constante do artigo 25.°, n.° 4 do RJAT, por
inconstitucionalidade orgénica e por aplicagdo subsidiaria do regime de admissdo dos recursos

previsto no CPPT (aplicivel por forga do artigo 29.° do RJAT.)

Finalmente, a terceira questdo que se tem vindo a colocar € a de saber se, em face do
preceituado no n° 5 do artigo 280.° da Constituigdo, €, ou ndo, obrigatoria para o Ministério
Publico a interposi¢do de recurso para o Tribunal Constitucional das sentencas dos tribunais

arbitrais que apliguem norma que tenha ja sido declarada ilegal ou inconstitucional.
Vejamos.

O citado n.° 5 do artigo 280.°, sob a epigrafe «Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e
da legalidade», dispBe que: «Cabe ainda recurso para o Tribunal Constitucional, obrigatério
para o Ministério Publico, das decisdes dos tribunais que apliquem norma anteriormente

julgada inconstitucional ou ilegal pelo proprio Tribunal Constitucional.».

Adiantamos que, em nosso entender, a obrigatoriedade de interposi¢cdo de recurso por parte
do Ministério Publico constitui uma imposicdo que o RJIAT ndo pode afastar, ainda que dai
possam resultar - e tenham de ser resolvidas - algumas dificuldades de natureza pratico-

processuais.

Nao pode afastar porque, uma vez que o tribunal arbitral exerce uma funcao jurisdicional e

decide segundo o direito constituido, produzindo as suas decisdes efeitos na ordem juridica,
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seria inconstitucional uma interpretacdo da alegada omissdo de regulamentagdo que

pretendesse traduzir uma vontade legislativa de postergar aquela obrigatoriedade.

Alias, admitir a possibilidade dos tribunais arbitrais poderem decidir com base em normas ou
interpretacdo de normas que foram ja julgadas inconstitucionais, seria admitir a existéncia de
um ordenamento juridico a margem da Constituicdo, o que o legislador expressamente ndo

quis ao prever no artigo 25.° do RJAT recurso para o Tribunal Constitucional.

Assim, estando ou ndo prevista expressamente no RJIAT a obrigatoriedade desse recurso pelo
Ministério Publico, permanece aquela imposi¢ao constitucional, ndo havendo justificacdo para

excluir do dmbito do artigo 280.° as decisbes dos tribunais arbitrais.

E certo que, ndo existindo Ministério Publico nestes tribunais, nem estando prevista a sua
notificacdo das decisdes arbitrais, se colocara, entdo, a questdo de saber como podera tomar
conhecimento das sentencas arbitrais em vista a uma eventual interposicdo daquele recurso

obrigatorio.

Ainda que ndo tenhamos uma posicao definitiva, afigura-se-nos que uma possivel hipétese de
ultrapassar esta questao processual seria consagrar a obrigatoriedade de o CAAD notificar as
decisdes em que seja aplicada norma j& declarada ilegal ou inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional ao Ministério Publico junto do Supremo Tribunal Administrativo ou do Tribunal
Constitucional, ou, entdo, consagrar a obrigatoriedade do CAAD enviar essas decisdes a

Procuradoria-Geral da Republica.

Ainda outra hipotese possivel seria a de o Ministério Publico se ter por notificado das decisdes
arbitrais a partir da data da sua publicagdo pelo CAAD, recordando-se aqui que, nos termos do
artigo 16.° do RIJAT, o principio da publicidade das decis6es constitui um principio estrutural do
processo tributdrio em matéria arbitral, resultando da sua alinea g) a obrigacdo de ser
assegurada a divulgacdo das decisdes arbitrais. Assim, estando prevista a obrigatoriedade de
publicacdo das decisbes, ndo sera desrazodvel entendermos que o Ministério Publico fica
obrigado a interposi¢do de recurso com a publicacdo da decisdo, contando-se o prazo (10 dias

—artigo 75.° da LO) para esse efeito da data da sua publicacéo.
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4., Conclusoes

- Segundo a leitura que resulta dos dados estatisticos publicados até ao momento, a
arbitragem voluntéaria em matéria tributéria, consagrada no DL n.° 10/2011, de 20 de Janeiro,

constitui um caso de sucesso de celeridade processual,

- Para esse sucesso contribuiu fundamentalmente a regra de irrecorribilidade das decisdes
arbitrais e a forma como a jurisprudéncia dos tribunais de controlo da decisdo arbitral
(Tribunal Central Administrativo, Supremo Tribunal Administrativo e Tribunal Constitucional)
tem interpretado restritivamente os fundamentos legais de impugnacéo judicial e de recurso

das decisdes arbitrais previstas nos artigos 25.° e 28.° do RJAT;

- No entanto, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Central Administrativo Sul, ja vem
fazendo uma interpretacdo mais alargada do preceituado no artigo 28.° do RIJAT,
perspectivando-se um controlo mais abrangente das decis6es arbitrais por recurso ao direito

subsidiario previsto no artigo 29.° do RJAT;

- O balanco que hoje se mostra j& possivel de fazer relativamente & aplicacdo do regime de
arbitragem voluntaria em matéria tributéria, permite identificar algumas questdes a que urge
responder, por via legislativa ou jurisprudencial, como sejam, designadamente, as respeitantes
a regulamentacéo do sistema de gestdo processual do CAAD, a extensdo do direito subsidiario
aplicavel a arbitragem em matéria tributaria e ao estabelecimento dos procedimentos
necessarios a que seja viabilizado o recurso obrigatério consagrado no n.° 5, do artigo 280.° da

Lei Fundamental relativamente as decisdes arbitrais.

Muito obrigada pela vossa atencéo!

Video da sesséo:
https://educast.fccn.pt/vod/clips/2ijubwry9g/link _box_h
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