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A arbitragem e os direitos dos contribuintes no procedimento fiscal

Por Jodo Ricardo Catarino

A arbitragem foi admitida recentemente como forma de resolver litigios no di-
reito publico, sobretudo no direito administrativo. Contudo, ha ainda um longo
caminho a percorrer. O autor nao tem duvidas ser imperativo passar da jurisdicao
do Estado a uma jurisdicao dos cidadaos ou, por outras palavras, é preciso «fazer
despir um modelo de Estado onde o imposto goza hoje uma velhice despética!»

arbitragem é um modo de re-

solver litigios segundo um

postulado de paridade através
de peritos escolhidos pelas partes em
funcdo da natureza do conflito, desig-
nados de arbitros. A arbitragem, quan-
do é admitida, complementa o recurso
aos meios de tutela publica através de
meios de tutela paritaria, com garan-
tias publicas adequadas, assentes num
principio de participacio dos cidaddos. F uma fi-
gura tradicional do direito civil, mas sé veio a ser
introduzida no direito publico e, concretamente,
no direito administrativo, mais recentemente.
O artigo 1.° da lei da arbitragem voluntdria dis-
poe que ela se aplica a «qualquer litigio que ndo
respeite a direitos indisponiveis.» Recentemente,
a arbitragem veio a ser admitida como forma de
resolver litigios no direito pdblico, mais concre-
tamente no direito administrativo. Isso represen-
ta um avanco significativo, pois durante muito
tempo entendia-se que a natureza publica da re-
lagdo juridica era com ela incompativel.
Na verdade, o artigo 180.° do Cédigo do Proces-
so dos Tribunais Administrativos (CPTA) dispde
hoje que «pode ser constituido Tribunal arbitral
para o julgamento de questdes relativas a actos
administrativos que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade (...).» Todavia,
remanesce a questdo de saber por que razao a
arbitragem ndo constitui uma garantia ao servi-
¢o dos contribuintes quando ela tem constituido
um mecanismo eficaz na resolucdo de conflitos
e poderia, com sucesso, resolver as pendéncias
judiciais e os atrasos na apreciagdo das garantias
graciosas, pendentes na administragao fiscal.
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Alguns factos relevantes

Em matéria de garantias dos contribuintes, o
quadro constitucional e legal nacional fornece
uma ossatura formal adequada a tutela dos direi-
tos dos cidadaos. Nem sempre foi assim. Sobre-
tudo no que ao plano da tributacdo releva, nem
o Estado absolutista nem as revolugdes liberais
se preocuparam, por diversas razdes, muito com
o tema.

No que ao primeiro dos modelos respeita, essa
auséncia de preocupagdes com a garantia dos di-
reitos individuais era avessa ao modelo e a ima-
gem do poder vigente, onde o Rei possuia uma
vontade soberana absoluta que ninguém ousaria
contradizer. O estabelecimento das condiges
de imposicdo, de facto, o langamento do im-
posto, fazia-se sem um critério de respeito pelos
legitimos direitos dos contribuintes e sem uma
ideia consistente de sistema, onde a protec¢io
dos interesses individuais contava menos do que
sempre prementes necessidades de receita. De
modo que, ainda que os povos sempre reclamas-
sem o lancamento através de Cortes, estas nem
sempre se convocavam, bastando a sua fixagdo
por acto unilateral expresso pela vontade régia
assente na urgéncia da receita.

As revolugdes liberais também nao consagraram
importantes garantias aos contribuintes. Todavia,
isso ficou a dever-se a razdes muito diversas. No
caso destas, a pessoa foi sem ddvida valorizada
— de stbdito passou a cidadao — mas, sobretudo,
as caracteristicas de universalidade do imposto,
os baixos niveis de tributagdo e os principios do
consentimento expresso em assembleia repre-
sentativa de todos os cidadaos, fizeram crer que
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ndo seria necessario o estabelecimento de siste-
mas e normas destinados a salvaguardar as legi-
timas expectativas desses cidaddos consagradas
em lei e por eles mesmos aprovadas através de
representantes.

Sucede que, por causas diversas que aqui ndo
cabe explicitar, os sistemas fiscais nunca se re-
velaram tdo simples quanto se pensou, da mes-
ma maneira que o posicionamento do Estado
perante a economia global nunca foi tdo neutro
quanto se supunha que iria ser. Assim, tornou-se
manifesto que era necessario o estabelecimen-
to de garantias pelas quais os contribuintes que
julgassem violados os seus direitos, as pudessem
exercer. A evolugdo nado foi, porém, assim tdo
simples. Na verdade, a Unica reforma financeira
da primeira Repdblica, em 1922, ndo continha
um estruturado conjunto de garantias, nao tanto
porque ndo fosse inovadora — era-o — mas por-
que as preocupagdes garantisticas estavam cen-
tradas na verdade declarativa, na justa reparticao
dos impostos por todos. A primeira das reformas
financeiras do Estado Novo (1929), na segunda
Republica, concedeu fraco espago as questdes
das garantias, o que se compreende pelo seu
pendor pratico e pouco justo. A necessidade da
receita e de estruturar o poder politico aliada a
uma ideia de Estado através de uma gestao equi-
librada das contas publicas, impunha que todos
pagassem sem discutir os impostos langados.
De modo que foi sé na reforma fiscal dos anos
60 (1959/1965) que se introduziu, com cardc-
ter sistematizado, um conjunto de garantias dos
contribuintes, tomando por base um Cédigo do
Processo das Contribuigdes e Impostos, no qual
e de forma inovadora, surgiu a reclamacao gra-
ciosa, a impugnacdo judicial e outras garantias
ligadas ao proéprio processo de execugao fiscal.
De entdo para cd essas garantias tém ganho im-
portancia, no respeito até pelo principio geral
que na Constituicao politica de 1976 se consa-
gra de tutela jurisdicional efectiva dos direitos e
interesses legalmente protegidos — art.° 268.° da
CRP.

Mais tarde, na reforma de finais dos anos 80, tais
garantias foram mantidas e até formalmente re-
forcadas, embora a estrutura basica dos meios de
defesa se mantivesse sensivelmente idéntica até
hoje.

De modo que o problema das garantias nao é
tanto o da sua consagragao tedrica, mas muito
mais o da sua real efectivagdo pratica, uma vez
que se sente que ou a justica € muito morosa,
como € o caso dos meios judiciais, ou entdo ndo

hd um empenhado esfor¢o de realizar a justica
administrativa através de uma apreciagdo cuida-
da, profunda e isenta das questdes controvertidas
em meios graciosos, como é manifestamente o
caso da reclamacao ou do recurso hierdrquico.
Por outro lado, o direito de audicdo, sendo uma
inovagdo atraente, ndo materializa, frequente-
mente, uma apreciagdo interessada e isenta das
razdes dos contribuintes mas, muitas vezes, uma
confirmacao das razbes da administracdo, servin-
do também para melhorar a fundamentagdo nos
relatérios de inspeccdo a partir dos argumentos
do proprio contribuinte.

Sendo assim, a pergunta que importa colocar é
a de saber porque se da isso. Num Estado social
de Direito e democratico, os valores de cidada-
nia deveriam determinar uma melhor atitude ci-
vica de todos. Mas a verdade é que o Estado se
mantém numa atitute tradicionalmente fechada
e sobranceira. A nosso ver, tal comportamento
retira as garantias existentes um real significado
pratico.

Os cidaddos e os agentes econémicos, em geral,
gozam de um conjunto alargado de garantias vi-
sando uma tutela efectiva de direitos violados,
tais como as «garantias politicas» e, dentro des-
tas, o direito de peticdo e o direito de resistén-
cia. As «garantias graciosas» que, por sua vez,
se subdistinguem entre as «petitdrias de legalida-
de» (incluindo o direito de peticdo; o direito de
representacao; o direito de queixa; o direito de
dendincia e o direito de oposi¢do administrativa),
as «impugnatdrias» (que incluem a reclamagao,
O recurso hierérquico e o recurso tutelar) e as
«petitérias» (o apelo ao Provedor de Justica). E,
finalmente, as garantias contenciosas subdistin-
guem o contencioso de «actos» administrativos,
o contencioso de «contratos administrativos» e
o contencioso de «responsabilidade administra-
tiva.»

Embora exista um quadro completo de garantias,
existe enorme insatisfacdo em torno da sua efecti-
vidade pratica. Isso da-se, em larga medida, pelo
facto de elas ndo efectivaram um elevado grau
de justica. As causas dessa insatisfacdo sdo mais
profundas. Ligam-se a prépria matriz da ideia de
Estado presente, que é, em larga medida, uma
heranca da ideia de Estado cimentada ao longo
de todo o século passado e das ideias veiculadas
nas reformas fiscais e financeiras desse periodo.
Consequentemente, o procedimento fiscal pade-
ce, em geral, de problemas de efectivagdo pratica
- alguns mecanismos e garantias ndo funcionam
ou tém uma eficdcia pratica reduzida como é o
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caso do direito de audicdo, ainda recentemente
criado ou do recurso hierarquico, onde a admi-
nistragdo se limita a repetir os seus argumentos
sem efectuar uma andlise profunda das razdes
dos contribuintes.

Acrescem os problemas da morosidade, do mo-
nopolio publico de tutela dos direitos, dos cus-
tos associados, sobretudo aos meios contencio-
sos (por exemplo, impugnacao judicial), a uma
mentalidade antiga que age a coberto de uma
suposta superioridade e maior racionalidade e
isencdo dos 6rgdos do poder publico, a qual, to-
davia, ndo existe.

As reformas fiscais e financeiras dos dltimos de-
cénios criaram um impasse em torno do actu-
al modelo de garantias. Na verdade, podemos
dizer que desde a reforma fiscal dos anos 60
que praticamente ndo se inova. Foi nela que se
consagrou, pela primeira vez, de forma sistema-
tizada e completa um acervo de instrumentos e
meios de garantias da posi¢do dos contribuintes
mas, desde entdo, publicados que foram mais
dois cédigos processuais para além do velho
CPCI — Cédigo do Processo das Contribuigdes
e Impostos, (sucederam-lhe o CPT — Cédigo do
Processo Tributario e o actual CPPT — Cédigo de
Procedimento e de Processo Tributério), pouco se
inovou. O sistema de garantias gira em torno dos
mesmos postulados fundacionais e, para além
disso, a protecgdo dos direitos violados é publi-
ca em qualquer tipo de garantia, o que equivale
a dizer que as garantias se efectivam através de
6rgaos do poder publico: o Estado detém o mo-
nopolio das garantias.

Esta realidade traduz um facto da maior impor-
tancia: vivemos num modelo onde o acesso e a
efectivacdo das garantias requer a intervengdo
sistemdtica dos 6rgdos do Estado. Ou seja, ha
uma légica de Estado, um interesse publico ima-
nente, uma ideia de Estado-estrutura, uma razdo
de Estado, um Estado-razdo e Estado-dominacdo
apessoado e cerceador de liberdades a moldar a
natureza a efectivagdo prética dessas garantias.

Os direitos de terceira geracao
e as garantias dos contribuintes

A nosso ver, uma modificacdo radical dos para-
digmas em vigor requer uma viragem estrutural
nesta matéria. As garantias dos contribuintes de-
veriam ser efectivadas para além dessa ideia de
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Estado a “antiga” e pouco compativel com uma
realidade nova que sdo os denominados direi-
tos de terceira geragdo. Quais sdo estes? Sdo os
direitos de participagdo dos cidaddos no desen-
volvimento do procedimento e processo admi-
nistrativo onde se tomam decisdes e define a
sua situagdo concreta. Os contribuintes carecem
de ser revalorizados e vistos como sujeitos do
poder e ndo como um mero objecto do poder.
O seu papel na relagdo tributdria carece de ser
recentrado, trazido para o centro dessa relagido
onde se discutem as realidades que o afectam,
incluindo-se nestas as garantias e os seus direitos
concretos.

De modo que o actual modelo de Estado-estru-
tura ou de Estado-razdo que move o aparelho
do poder a agir de acordo com um postulado
de subjugacdo do cidadao-contribuinte a uma
vontade legal pré-formatada e unilateralmente
definida para um modelo de participagao con-
creta, uma posicao de parte, activa e ndo pas-
siva, desligada de um sistema ou aparelho de
efectivagdo das garantias que é exclusivamen-
te plblico. Necessitamos de mais cidadania e
menos sujei¢do passiva, como hoje sucede, de
uma liberdade mascula de que falava Burke e
de mais soberania do povo, ndo apenas na le-
tra mas no comportamento dos 6rgaos do poder
publico.

A verdade € que os contribuintes como cidaddos
tém visto nascer novos direitos que se ndo coa-
dunam com esta forma antiga de ver do Estado.
Depois da consagracado universal dos direitos
relativos a inviolabilidade da vida humana, a
consagracdo do direito a propriedade privada, a
integridade fisica e moral e a liberdade, vieram a
ser consagrados os direitos sociais, a habitacao,
ao trabalho e a existéncia condigna. Finalmen-
te, afirmam-se hoje os direitos denominados de
terceira geracdo, que sio os «direitos de parti-
cipagdo» do cidaddo na actividade politica e
administrativa publica. Reafirma-se a liberdade
com valores éticos fortes, a soberania do povo
esclarecido e a modificacdo da sua qualidade:
de sujeito a parte!

Em particular do direito privado desde ha muitos
anos, e mais recentemente no direito adminis-
trativo, vieram a introduzir-se novos mecanismos
legais de efectivacao das garantias dos cidadaos,
com especial relevo para um deles que aqui se
destaca que € a arbitragem.
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A arbitragem no direito tributdrio

A admissibilidade do recurso a arbitragem esbar-
ra na opinido de alguns autores e no plano tribu-
tario, com uma oposic¢ao de fundo que toma por
base o disposto no artigo 30.%, n.° 2, da LGT onde
se |é: «O crédito tributario € indisponivel...»

Do nosso ponto de vista, esta posicdo ndo é de
aceitar, e isto por um conjunto de razdes. Em pri-
meiro lugar, porque traduz a visdo do imposto
como instrumento de dominagdo dos governan-
tes, como acto unilateral e omnipotente de afir-
macao de soberania. Depois, porque ela trans-
forma os cidadaos em governados, em meros
«sujeitos passivos», individuos sem voz activa na
relacdo de imposto e na protec¢do de direitos
que possam ser violados. Depois, ndo é de acei-
tar porque radica numa ideia de autoritarismo
de Estado, no imperium publico sobre questdes
onde o que estd em causa € o interesse privado.
Para além disso, trata-se de um argumento que
veda a paridade de armas no procedimento de
defesa das garantias violadas e confere ao Esta-
do uma permanente posi¢ado de supremacia. Na
verdade, ele é invocado para vedar a paridade de
armas no exercicio dos poderes de defesa. Final-
mente, ele é invocado para vedar a paridade de
armas das partes e tem fundamento no medo an-
cestral do Estado de perder a receita fiscal pois,
como se diz, «<sem impostos ndo hd Estado.»

A relacdo do Estado fiscal com os contribuintes
continua a ser uma relagdo do tipo dominio-su-
jeicao que resulta de uma concepgao que domi-
nou em especial no Estado Novo, segundo a qual
havia que concentrar e nio dispersar a poténcia
financeira da nacdo. As sociedades modernas
caracterizam-se por um «pluralismo razodvel»
onde o cidaddo ndo se revé do papel de stbdito
(sujeito passivo) e onde aceita cada vez menos
uma acgao publica sacralizada e indiscutivel. O
cidaddo quer ser parte nessa discussao!

Importa notar que a relagdo de imposto nao foi
nem é uma relacdo de paridade de partes. Todavia,
o dever de pagar impostos s6 existe se houver o
direito de cobrar impostos — estrita sujeicdo a lei.
Esta nova mentalidade ja esta as portas do di-
reito tributdrio interno! Ja chegou ao direito ad-
ministrativo e ao direito tributario internacional
nas situagdes de dupla tributagdo internacional
e nas normas de direito comunitario que a regu-
lam, mas nao ao direito fiscal interno. Mas tao
s6 porque prevalece uma mentalidade antiga. F
preciso fazer despir um modelo de Estado onde
o imposto goza hoje uma velhice despétical

E necessario um Estado que seja mais Estado dos
cidadaos, que dé mais primazia a pessoa e onde
o direito de ndo pagar nio seja menos relevante
que o dever de pagar. Precisamos de uma socie-
dade civil mais auténoma e consciente do seu
papel e dos seus direitos.

Um reposicionamento do Estado na vida colec-
tiva requer, porém, que se revalorizem algumas
ideias estruturantes com as da autonomia da
vontade, do direito a propriedade privada, da
liberdade de empresa, a valorizagdo da pessoa
humana e a afirmagdo do principio da igualda-
de. Carecemos de passar da jurisdicao do Estado
a uma jurisdigdo dos cidadaos.

Vantagens da arbitragem

A arbitragem apresenta um conjunto de vanta-
gens que merece destaque:

- Nao pde em causa a indisponibilidade do cré-
dito tributario, pelo que nao fere o artigo 30.°,
n.° 2 da LGT. O julgamento por juizes togados
ndo o faz pelo que ndo vemos como isso poderia
suceder com a decisdo tomada no julgamento
por juizes ndo togados;

— Ao contrédrio dos meios de defesa “estaduais”,
a arbitragem tem natureza voluntaria. O recurso
a este mejo teria sempre natureza voluntaria, ndo
obrigando ninguém a usa-lo, pelo que, havendo
acordo das partes na utilizagdo desse meio de
resolucdo do litigio, ndo vemos que factores o
devam impedir;

— A arbitragem é um procedimento mais simples
nos seus termos e procedimentos pelo que teria
vantagens em termos de celeridade e de custos;
— Néo seria incompativel com o interesse publi-
co, devendo manter uma estrita sujeicdo a lei
que €, de resto, um limite constitucional. Podem
e devem ser estabelecidos mecanismos de segu-
ranga para garantir a justa tutela dos interesses
do Estado;

— Maior celeridade na resolucdo dos conflitos
com evidentes ganhos na definicdo dos direitos
e deveres das partes;

— Permite alcangar um elevado nivel de rigor,
uma vez que as decisdes dos tribunais arbitrais
podem (e devem) ser tdo escrupulosas quanto as
dos tribunais judiciais;

— Necessidade de estabelecimento de um cédigo
deontolégico tendo em vista criar garantias de
credibilidade, isencdo e rigor na decisao;

— Eventual opgdo pela criagdo de um centro de
arbitragem institucionalizado que até poderia ter
por base o Conselho Superior de Magistratura;
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— A arbitragem, o direito publico e os interesses
do Estado ndo sao incompativeis, bem pelo con-
trario, pois decisdes de qualidade permitiriam
atingir o mesmo grau de justica;

— Permitiria libertar os tribunais «ptblicos» da sobre-
carga de processos e da demora na administragdo
da justica, com evidentes ganhos de eficiéncia;

— Exige um reforco da formagao técnica especifi-
ca e o estabelecimento de requisitos de experién-
cia e idoneidade, o que pode levar algum tempo.
Mas permitiria recorrer a peritos especializados
nas diversas matérias, desde que fossem garanti-
das a imparcialidade e a justica nas decisdes;

— Salvaguarda do principio da irrenunciabilidade do
direito ao recurso contencioso, no caso de a parte
vencida ndo concordar com a decisdo arbitral;

— Deveria ser articulada com as novas ideias de
privatizagdo da justica e as preocupagdes de mi-
nimizar o erro.

Limitacdes da arbitragem

Um das primeiras limitagdes tem a ver com o seu
ambito de aplicacado. Do nosso ponto de vista,
este ndo podera abranger todos tipos de garan-
tias actualmente em vigor. Assim, destacaremos
quatro areas fundamentais onde a decisao admi-
nistrativa € menos certa e segura e, logo assim,
existe maior margem para erro:

— Na fixagdo da matéria tributavel por métodos
indirectos pelas razdes ébvias de que, nestes
casos, o recurso aos indices, margens e taxas
médias de lucro ou rentabilidade, coeficientes
técnicos, custos presumidos, introduz um assina-
lavel grau de incerteza que, frequentemente, as
garantias existentes ndo permitem apreciar com
a acuidade necessaria;

— Nos precos de transferéncia, desde logo pela
complexidade da matéria e pela possibilidade de

Um reposicionamento do Estado na
vida colectiva requer, porém, que se
revalorizem algumas ideias estrutu-

rantes (...).
Carecemos de passar da jurisdicao do
Estado a uma jurisdicao dos cidadaos.
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a actividade econdémica ser exercida segundo es-
pecificidades ndo contempladas na lei;

— Nas situagoes de planeamento fiscal e de des-
caracterizagdo dos negocios juridicos, cuja cor-
reccao pode muito bem ser melhor avaliada em
procedimento arbitral onde cada parte expde as
razbes em que funda a sua pretensdo;

— Nas relagdes fiscais contratuais — os litigios
emergentes desses acordos e, nomeadamen-
te, 0s que respeitam a atribuicdo de beneficios
fiscais contratuais cuja aplicagdo concreta gera
frequentes litigios, poderiam ser dirimidos com
recurso a arbitragem.

Uma segunda limitacao da arbitragem estaria na
motivagdo para o cumprimento. A parte que no
processo arbitral sente que nao conseguiu alcan-
car a validagdo das suas pretensdes mais essen-
ciais pode encetar atitudes dilatérias, evitar cum-
prir ou protelar o cumprimento da decisao arbi-
tral. Isso poderia evitar-se estabelecendo regras
claras e vinculativas nesse inequivoco sentido.
Um outro limite reside no facto de a arbitragem
exigir regras de cumprimento da decisdo arbitral
que podem envolver o recurso aos meios jurisdi-
cionais publicos se a decisao arbitral ndo agradar
a uma das partes. Nos casos em que isso ndo
tenha sido vedado, ou em que tal possibilidade
tenha sido deixada em aberto por vontade ex-
pressa das partes, havendo recurso ao tribunal,
ndo hd ganho de celeridade e de custos, para
além de que as partes acabam por cair no regago
das garantias publicas.

Uma quarta limitagao da arbitragem reside no fac-
to de ela nao poder substituir a tutela piblica e de
existirem sempre dreas para as quais a tutela pabli-
ca deverd ser a Unica ia alternativa, uma vez que o
Estado ndo estara disposto a tornar a tutela publica
num meio acessorio das garantias, isto €, nunca se
despird totalmente das suas vestes autoritarias.
Todavia, ja é um avango a existéncia de aflora-
mentos deste tipo de direitos de participagdo do
cidadio no Direito tributério, tais como o direito
de audicao prévia ou o principio ou o poder/dever
de colaboracao no procedimento administrativo.
Sao realidades de mediano relevo pratico, como
bem sabemos. Todavia, sdo afloramentos desta
tendéncia. O que importa nesta fase € alargar es-
ses direitos. E preciso alterar a concepcao domi-
nante acerca do exercicio do poder piblico. B

(Texto recebido pela OTOC em Outubro de 2009)



