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Resumo

Este artigo resume os principais resultados do projeto de investigacao cienti-
fica (em processo) independente e interdisciplinar — juridico e empirico —
cujo objeto é mensurar e avaliar a atividade judiciaria fiscal em Portugal e
analisar os resultados obtidos através dos indicadores selecionados, expres-
sando-os em graficos que servem para apontar as questdes que merecem re-
flexao juridica e de politicas puablicas.

Os primeiros resultados foram publicados em setembro de 2022 em quatro
relatérios, nomeadamente: I. Resultados sobre a Litigancia Fiscal no Supre-
mo Tribunal Administrativo (STA)' — Acérddos publicados de 2018 e 2019; 11

' O Supremo Tribunal Administrativo funciona como instancia superior e tltima de julgamento
das questoes fiscais pertencentes a respectiva hierarquia de tribunais.
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Resultados sobre a Litigancia Fiscal no STA — Acérdaos publicados de 2018 e
2019 (valor do litigio acima dos 100 mil euros); III. Resultados sobre a Liti-
gancia Fiscal no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD)? - Decisoes
Arbitrais publicadas de 2016 a 2021 (valor do litigio acima de 100 mil euros);
IV. Resultados sobre a Litigancia Fiscal no CAAD — Decisoes Arbitrais publi-
cadas de 2018 e 2019. Em fevereiro de 2023 foram publicados resultados com-
plementares: V. Resultados sobre Litigancia Fiscal no CAAD — Decisoes arbi-
trais publicadas de 2016 a 2021 (disponibiliza¢io de outras analises e resulta-
dos) e VI. Processos de Massa — Relatério Complementar dos Resultados so-
bre Litigancia Fiscal no CAAD (Decisoes arbitrais publicadas até 31-12-2022).
As andlises deste artigo referem-se, essencialmente, aos resultados obtidos na
arbitragem tributdria.

Palavras-chave: contencioso tributdrio, arbitragem, justiga tributaria, politicas

publicas.

Abstract

This article summarises the main results of the independent and interdisci-
plinary scientific research project (in progress) — legal and empirical — whose
aim is to measure and evaluate the tax judicial activity in Portugal and to
analyse the results obtained through the selected indicators, expressing them
in graphs that serve to point out the issues that merit legal and public policy
reflection.

The first results were published in September 2022 in four reports, namely:
I. Results on Tax Litigation in the STA — Judgments published in 2018 and
2019; II. Results on Tax Litigation at STA — Judgments published in 2018 and
2019 (dispute value above 100 thousand euros); III. Results on Tax Litigation
at CAAD - Arbitration Decisions published from 2016 to 2021 (dispute value
above 100 thousand euros); IV. Results on Tax Litigation in CAAD — Arbitra-
tion Decisions published in 2018 and 2019. Complementary results were pu-
blished in February 2023: V. Results on Tax Litigation at CAAD — Arbitral
awards published from 2016 to 2021 (further analyses and results available)
and VI. Mass Proceedings — Complementary Report on the Results of Tax
Litigation at CAAD (Arbitration awards published until 31-12-2022). The
analyses in this article essentially refer to the results obtained in tax arbitra-
tion.

Keywords: tax litigation, arbitration, tax justice, public policies.

I. Metodologia

O objeto de investigacdo do projeto “A litigincia tributaria em Portugal:

anilise da jurisprudéncia do CAAD” incidiu sobre 1.041 decisdes arbitrais, publi-
cadas de 2016 a 2021, selecionadas considerando a quantidade de decisoes, a re-

2

O CAAD ¢é um centro de arbitragem administrativa e tributdria institucionalizado e de dmbito
nacional.
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levancia dos tributos e o valor do pedido®. Todos os dados foram obtidos por meio
de consulta publica das decisoes arbitrais disponibilizadas no sitio https://caad.
org.pt/tributario/decisoes/. O IVA comp6s 33% da amostra, seguido do IRC com
29%, IRS com 16%, Imposto do Selo com 11%, IMT com 8%, IMI com 4%. Impor-
tante ressalvar que 2% da amostra equivale a decisées que agregam mais de um
tributo.

Definida a amostra® e considerada a sua representatividade®, cada decisao
arbitral foi analisada individualmente e preenchidos os seguintes campos:

* Data do Pedido de Constitui¢io do Tribunal Arbitral: [Campo Livre —
Data]

* Data de Constitui¢do do Tribunal Arbitral: [Campo Livre — Data]

* Data de Aceitagao do Pedido: [Campo Livre — Data]

* Houve Prorrogagao: [Sim/Nao]

* Valor do Processo: [Campo Livre — Moeda]

* Tipo de Decisao: [Singular/Colegial]

* Processo de Nomeagdo: [Sorteio/Designado pelas Partes]

* Decisao Singular (Arbitro): [Texto Livre — Nome do arbitro]

* Decisao Colegial (Arbitro Presidente): [Texto Livre — Nome do drbitro]

* Decisao Colegial (Arbitro Vogal 01): [Texto Livre — Nome do arbitro]

* Decisao Colegial (Arbitro Vogal 02): [Texto Livre — Nome do arbitro]

* Parte Autora: [Texto Livre]

* Requerida: [Autoridade Tributaria]

* Houve resposta da AT: [Sim/Nao]

* Tipo de Contribuinte: [Pessoa Singular ou Equiparada/ Pessoa Colectiva
ou Equiparada — LDA/ Pessoa Colectiva ou Equiparada — SA/ Pessoa Co-
lectiva ou Equiparada/Fundo de Investimento/Heranga/Nao Residente/
Sociedades em Liquidag¢do/Entidades do Terceiro Setor/Massa Insolvente/
Cooperativa/ Nao Identificado]

* Setor de Atividade Econémica: [Texto Livre]

* Area Tematica do Pedido (Genérica): [Matéria/Forma Contencioso/Forma
Procedimento]

¥ Compos a amostra decisées iguais ou superiores a 500 mil euros para o IRC (Imposto sobre o

Rendimento das Pessoas Coletivas); e igual ou superior a 100 mil euros para os seguintes impos-

tos: IRS (Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares); IM'T (Imposto Municipal sobre as

Transmissoes Onerosas de Iméveis); Imposto do Selo; IMI (Imposto Municipal sobre Iméveis) e

IVA (Imposto sobre o Valor Acrescentado).

* Trata-se de uma amostra independente dos arbitros (vogais e presidentes), uma vez que nio foi
escolhida em fungao deles.

> Arepresentatividade da amostra escolhida para o CAAD ¢é muito relevante do ponto de vista do
valor dos processos: de 82,18% para o ano de 2016; 83,10% para o ano de 2017; 85,80% para o ano
de 2018; 82,39% para o ano de 2019; 84,03% para o ano de 2020; e 78,84% para o ano de 2021.
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Area Tematica do Pedido (Especitica): [Marcador Area Temitica Especi-
fica]

Area Tematica da Decisao (Genérica): [Matéria/Forma Contencioso/For-
ma Procedimento]

Area Tematica da Decisio (Especifica): [Marcador Area Tematica Especi-
fica]

Outras especificidades: [Texto Livre]

Regime Juridico em Causa: [Texto Livre]

Decisao Arbitral: [Procedente/ Improcedente/ Parcialmente procedente/
Incompeténcia/ Processo Extinto/Reenvio Prejudicial]

Houve Prescrigao: [Sim/Nao]

Houve Caducidade do Direito de Liquidagao do Imposto: [Sim/Nao]
Outros casos de inutilidade superveniente da lide: [Sim/Nao]

Existéncia de recursos administrativos: [Texto Livre]

Houve Indemnizagao: [Nao/Indemnizaciao em caso de Garantia Indevida
(art. 171°)/Juros Indemnizatérios]

Ha mencao a Jurisprudéncia constante do CAAD: [Sim/Nao]

Ha Jurisprudéncia constante no STA ou de outro Tribunal: [Sim/Nao]
Ha Jurisprudéncia constante no Tribunal Constitucional: [Sim/Nao]
Houve Reenvio Prejudicial: [Sim/Nao]

Houve Recurso para o STA: [Sim/Nao]

Houve Recurso para o TCA: [Sim/Nao]

Houve Recurso para o Tribunal Constitucional: [Sim/Nao]

Origem do Arbitro Singular ou Presidente: [Sim/Nao]

Data do Facto Tributario: [Ano do facto tributirio]

Arbitro Singular ou Presidente (Género): [Masculino/Feminino]
Constituicao do Tribunal Arbitral depois da Lei 7 de 2021: [Sim/Nao]
Duragao da Prorrogacao (dias): [Quantidade de dias]

Valor das Custas

Os graficos, simples e cruzados, apresentados nos relatérios publicados e
com os principais resultados demonstrados neste artigo, foram criados a partir de
um gerador idealizado para os fins desta investigagdo.

Deixaram-se de fora as decisoes do periodo da interven¢ao da Troika® em
Portugal. Nesse periodo, muitos dos litigios estiveram relacionados com o contex-
to do resgate financeiro e consequente aprovagao de leis tributarias e de aumen-

6

A Troika foi 6rgao ad hoc formado por uma equipe de consultores, analistas e economistas do

Fundo Monetdrio Internacional, do Banco Central Europeu e da Comissao Europeia para condu-
zir as nagbes que solicitaram pedido de resgate financeiro a Unido Europeia entre os anos de
2009 e 2014, durante o governo do presidente portugués Anibal Ant6énio Cavaco Silva.
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tos de impostos. A sua inclusdo na amostra deturparia a andlise do desempenho
do CAAD (e dos tribunais em geral).

Em um segundo momento, desagregamos os resultados parciais da analise
empirica publicada em setembro de 2022, relativamente a liquidagao, juros in-
demnizatérios, prestacio de garantia e custas. Analisamos a percentagem de ven-
cimento da liquidacdo por tributo, género, no caso de ter havido resposta da au-
toridade tributaria (AT), e por arbitro presidente. O relatério também incluiu
uma observagdo empirica incidente sobre a escolha dos drbitros presidentes pelas
partes.

Trata-se de uma investigagao cientifica independente e pioneira em Portu-
gal, a primeira conjugando este objeto a esta metodologia’.

II. A arbitragem como meio contratual. A arbitragem tributaria internacional:
em especial a arbitragem ao abrigo da Convencao 90/436/CEE: Convencao
relativa a eliminacao da dupla tributacdo em caso de correcao de lucros entre
empresas associadas

Na arbitragem padrao, ambas as partes tentam chegar primeiro a acordo
entre elas sobre o objeto do litigio (procedimento amigavel) e s6 se prossegue
para arbitragem se ndo houver acordo entre as partes. Em regra, a arbitragem
como procedimento a adotar depende também da sua previsio nos contratos
entre as partes (ou tratados entre os Estados). Portugal é pioneiro e um dos pou-
cos Estados a adotarem a arbitragem tributaria a nivel nacional e sem adesao
contratual (opcional)®.

7 Para tal, partimos dos trabalhos de: GOUVEIA, A. A. V. V., FRANCA, M., GAROUPA, N. ¢ MA-
GALHAES, P. (coords.). 2012. Tivemos também como referéncia, GOMES, C. (coordenagio),
PAULA. F. (coordenagio e tratamento da recolha e tratamento de dados). 2017. Este estudo trata
dos tribunais administrativos e fiscais de primeira instiancia, conjuga uma metodologia estatistica
(mas nao inferencial) com entrevistas e analisou o periodo compreendido entre 1 de janeiro de
2010 e 31 de dezembro de 2015. Além disso, “os principais resultados do estudo realizado pelo
Observatério Permanente da Justica do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra,
a solicitagao da Direcdao-Geral da Administracdo da Justica (DGAJ), tinha como objetivo central
caracterizar o tipo de litigacao que mais tem mobilizado os tribunais administrativos e fiscais de
primeira instincia, bem como o seu desempenho funcional na resposta a essa mobilizagao. A
DGA]J definiu um conjunto de objetivos especificos a que o trabalho deveria dar aten¢ao, como a
analise do funcionamento das secretarias dos tribunais de primeira instancia com vista a formu-
lagdo de propostas de agilizagao desse funcionamento; a densificagio de eventuais dreas de espe-
cializagao; a identificagao, caso se justificasse, de medidas de simplificagdo do processo tributa-
rio; a avaliagdo dos processos de oposi¢ao a aquisi¢io da nacionalidade; e a identificagao da
eventual implementagao de Assessorias”.

8 Cabo Verde também a adota, com um regime inspirado no regime portugués. No Panama foi
recentemente declarada inconstitucional (em 8 de agosto de 2022, antes de entrar em vigor):
“The Supreme Court of Justice concluded that the taxpayer relationship with the Government is
to be considered as a legal relationship of public order and shall not be subject to private arbitra-
tion. According to the court, private arbitration can only be accepted on matters involving the

DOURADO, Ana Paula; GAROUPA, Nuno; MOUTINHO, Bruno; MARCHETTI, Claudia.
Litigancia Tributaria em Portugal: Estudo Juridico e Empirico da Arbitragem Tributaria.
Revista Direito Tributario Atual n. 55. ano 41. p. 25-54. Séo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



30 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 55

A arbitragem tributdria internacional esta prevista no art. 25° da Convengao
Modelo da OCDE sobre a tributagao do rendimento e o capital, é opcional e é
antecedida pelo procedimento amigavel. Se for adotada pelos Estados contratan-
tes, a arbitragem nao pode, todavia, colocar em causa uma decisao anteriormente
decidida pelos tribunais de qualquer um dos dois Estados. Nao ha muitos Estados
a adotarem a arbitragem tributaria nas suas convengoes bilaterais, com receio de
perda de receitas tributarias e de soberania tributéria.

A excegao ao acordo entre as partes, como condigao para se prosseguir para
a resolucdo de litigios por arbitragem, é-nos dada nao s6 pelos exemplos portu-
gués e cabo-verdiano, em que a autoridade tributaria é obrigada a aderir, mas
também pela convencao de arbitragem da Unido Europeia (Convengao 90/436/
CEE, Convengao de Arbitragem). No entanto, esta Convengdo exige o procedi-
mento amigavel como etapa prévia a arbitragem. No quadro do art. 7° da Con-
vencdo de arbitragem, na falta de acordo entre os Estados-Membros, quanto a
eliminacdo da dupla tributagao internacional resultante da aplicacao de precos
de transferéncia, a arbitragem (a constitui¢io de uma comissao consultiva) torna-
se obrigatéria:

“Art. 7°

1. Se as autoridades competentes interessadas nao chegarem a acordo no sen-
tido de eliminar a dupla tributacdo num prazo de dois anos a contar da pri-
meira data em que o caso tiver sido submetido a apreciagao de uma das auto-
ridades competentes nos termos do disposto no n. 1 do art. 6°, constituirdo
uma comissdo consultiva que encarregarao de emitir parecer sobre a forma
de eliminar a dupla tributacao em questao.

As empresas podem utilizar as possibilidades de recurso previstas pelo direi-
to interno dos Estados Contratantes em causa; contudo, sempre que o caso
tiver sido submetido a tribunal, o prazo de dois anos indicado no paragrafo
anterior comeca a correr a partir da data em que se tiver tornado definitiva a
decisdo tomada em ultima instancia no ambito desses recursos internos.

2. O facto de o caso ter sido submetido a uma comissao consultiva nao impede
que um Estado Contratante inicie ou prossiga em relacio a esse mesmo caso

Government only on matters involving disputes of a private legal nature (such as obligations
contained in contracts and other bilateral matters that can be disposed by contracting parties). It
is interesting enough that despite the argument of the Supreme Court of Justice that the collec-
tion of taxes belongs to a public order category, because taxes satisfy the citizen’s needs from a
collective standpoint or a public law relationship between the state and the individual, it was also
clarified that any arbitration clauses or provisions adopted or approved by the Republic of Pana-
ma based on international tax treaties or other international public instruments shall be com-
plied with and would not be deemed as unconstitutional. This clarification follows from the ratio-
nale that public agreements or international instruments entered into between sovereign states
also belong to the public order category” (CASTILLO, 2022. ORGANO JUDICIAL, 2022. COR-
TE SUPREMA DE JUSTICIA, 2022).
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um procedimento judicial ou um processo destinado a aplicacio de sangoes
administrativas.

3. No caso de a legislagao interna de um Estado Contratante ndo permitir que
as autoridades competentes derroguem as decisoes das suas instancias judi-
ciais, o disposto n. 1 s6 ¢ aplicavel se a empresa associada desse Estado tiver
deixado expirar o prazo de interposi¢ao do recurso ou tiver desistido desse
recurso antes de ser pronunciada qualquer decisao. Esta disposi¢ao nao afec-
ta o recurso na medida em que este incida sobre elementos diferentes dos
referidos no art. 6°”.

A razdo subjacente a obrigatoriedade da arbitragem no quadro da Conven-
¢ao 90/436/CEE esta relacionada com a ideia de exigéncia de tributagio singular
quando estao envolvidos os pregos de transferéncia no mercado interno. Por ou-
tras palavras, a dupla tributacao de lucros provocada por ajustamentos por um
Estado-Membro aos precos de transferéncia tem de ser eliminada, sob pena de
existir uma restrigao as liberdades fundamentais do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia.

Nos termos do art. 7°, n. 2 alineas a ¢ b do Cédigo de Conduta Revisto’, o
Estado-Membro que tenha realizado o ajuste primario tomara a iniciativa de
criar uma comissao consultiva e organizar as reunioes desta. Se esse Estado ndo
constituir a comissdo consultiva no prazo de seis meses, o outro Estado-Membro
tem o direito de tomar a iniciativa.

“7.2 Constituigdo da Comissao Consultiva a) Salvo disposicio em contririo
dos Estados-Membros em causa, o Estado-Membro que emitiu a primeira no-
tificagao de liquidacao de imposto, ou seja, a decisao final da administracao
fiscal relativa ao rendimento adicional, ou qualquer outra medida equivalen-
te que origine ou seja susceptivel de originar uma dupla tributa¢ao na acep-
¢ao do art. 1° da Convengao de Arbitragem, toma a iniciativa de constituir a
Comissdo Consultiva e organizar as suas reunides, de comum acordo com o(s)
outro(s) Estado(s)-Membro(s); b) As autoridades competentes devem consti-
tuir a Comissao Consultiva o mais tardar no prazo de seis meses a partir do
termo do periodo referido no art. 7° da Convengao de Arbitragem. Se uma
autoridade competente ndo o fizer, outra autoridade competente envolvida
tem o direito de tomar essa iniciativa”.

Por seu turno, o art. 9° da Convencao de arbitragem refere a composicdo da
comissdo consultiva e os requisitos para a designacdo dos membros:

“1. Da comissdo consultiva referida no n. 1 do art. 7° fazem parte, além do
presidente:

9 Cédigo de Conduta revisto para a efetiva implementagido da Convengao relativa a eliminacao da
dupla tributagdo em caso de corregao de lucros entre empresas associadas (2009/C 322/01). CON-
SELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2009.
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— dois representantes de cada uma das autoridades competentes interessadas,
podendo este ntiimero ser reduzido para um, por acordo entre as autoridades
competentes,

— um namero par de personalidades independentes designadas de comum
acordo, a partir da lista de personalidades referida n. 4 ou, na auséncia desta,
através de sorteio a efectuar pelas autoridades competentes interessadas.

2. Ao mesmo tempo que as personalidades independentes, serd igualmente
designado um suplente para cada uma delas, de acordo com as disposi¢oes
relativas a designagao das personalidades independentes, para o caso de es-
tas se encontrarem impedidas de desempenhar as suas fungoes.

3. Em caso de sorteio, as autoridades competentes podem recusar qualquer
personalidade independente numa das situagoes decididas previamente en-
tre as autoridades competentes interessadas, bem como numa das situagoes
seguintes:

— se essa personalidade pertencer a uma das administragoes fiscais interessa-
das ou exercer fungoes por conta de uma dessas administragoes,

— se essa personalidade detiver ou tiver detido uma participacao importante
numa ou em cada uma das empresas associadas ou for ou tiver sido emprega-
do ou assessor de uma ou de cada uma dessas empresas,

— se essa personalidade ndo der suficientes garantias de objectividade para a
solucido do ou dos casos a resolver.

4. Sera estabelecida uma lista de personalidades independentes que inclua o
conjunto das pessoas independentes designadas pelos Estados Contratantes.
Para o efeito, cada um dos Estados Contratantes procedera a designacao de
cinco pessoas, cujos nomes comunicara ao Secretario-Geral do Conselho das
Comunidades Europeias.

Essas pessoas devem ser nacionais de um Estado Contratante e residentes no
territério a que a presente Convengao se aplica. Devem ser competentes e
independentes.

Os Estados Contratantes podem introduzir alteragdes a lista referida no pri-
meiro pardgrafo; informardo sem demora a esse respeito o Secretario-Geral
do Conselho das Comunidades Europeias.

5. Os representantes e as personalidades independentes designados nos ter-
mos do n. 1 escolherdo um presidente com base na lista referida no n. 4, sem
prejuizo de cada autoridade competente interessada poder recusar, numa das
situagoes referidas no n. 3, a personalidade assim escolhida.

O presidente deve reunir as condig¢oes exigidas para o exercicio das mais al-
tas fungoes jurisdicionais no seu préprio pafs ou ser um jurisconsulto de re-
conhecida competéncia.

6. Os membros da comissao consultiva devem guardar sigilo sobre todos os
elementos de que tenham conhecimento no Ambito do procedimento. Os Es-
tados Contratantes adoptarao as disposi¢oes adequadas a repressio de qual-
quer infrac¢do a obrigagao de sigilo. Comunicarao essas medidas sem demo-
ra a Comissdo das Comunidades Europeias, que informara do facto os de-
mais Estados Contratantes.
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7. Os Estados Contratantes tomarao as medidas necessarias para que a comis-
sao consultiva possa reunir sem demora depois de a questao lhe ter sido sub-
metida”.

O art. 9.2, n. 5, da Convencado de arbitragem estabelece que os representan-
tes e as personalidades independentes elegem um presidente. As autoridades
competentes tentam chegar a acordo sobre o presidente em consulta com os peri-
tos independentes.

Na auséncia de acordo, a Diretiva (UE) 2017/1852 do Conselho de 10 de ou-
tubro de 2017 relativa aos mecanismos de resolugao de litigios em matéria fiscal
na Uniao Europeia'® estabelece um sistema de recurso para os tribunais nacio-
nais, para que estes facam as nomeagoes das personalidades independentes:

“Art. 7° Nomeagoes pelos tribunais competentes ou pelo organismo de no-
meacao nacional

1. Se a Comissdao Consultiva ndo for constituida no prazo fixado no art. 6°, n.
1, os Estados-Membros determinam que o interessado possa recorrer a um
tribunal competente ou a qualquer outro organismo ou pessoa (organismo de
nomeacao nacional) com poderes para, nos termos do respetivo direito inter-
no, constituir a Comissao Consultiva.

Caso a autoridade competente de um Estado-Membro ndo tenha nomeado
pelo menos uma personalidade independente e um suplente, o interessado
pode solicitar ao tribunal competente ou ao organismo de nomeagao nacio-
nal desse Estado-Membro que nomeie uma personalidade independente e
um suplente da lista a que se refere o art. 9°.

Se as autoridades competentes de todos os Estados-Membros em causa nao o
tiverem feito, o interessado pode solicitar aos tribunais competentes ou ao
organismo de nomeagdo nacional de cada Estado-Membro que nomeie as
duas personalidades independentes da lista a que se refere o art. 9°.

Essas personalidades independentes nomeiam o presidente por sorteio de
entre as pessoas da lista de personalidades independentes nos termos do art.
8%, n. 3. Os interessados apresentam o seu pedido de nomeagdo das persona-
lidades independentes e respetivos suplentes a cada um dos respetivos Esta-
dos de residéncia, se estiver envolvido mais do que um interessado, ou aos
Estados-Membros cujas autoridades competentes ndo tenham nomeado pelo
menos uma personalidade independente e um suplente, se apenas estiver
envolvido um interessado.

2. A nomeagao das personalidades independentes e respetivos suplentes nos
termos do n. 1 do presente artigo sé ¢ apresentada a um tribunal competente
de um Estado-Membro ou a um organismo de nomeacdo nacional apés o
termo do prazo de 120 dias a que se refere o art. 6°, n. 1, e dentro de 30 dias
a contar do termo desse prazo.

10 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2017.
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3. O tribunal competente ou o organismo de nomeagao nacional adota uma
decisdo de acordo com o n. 1 e notifica-a ao requerente. O procedimento
aplicavel a nomeacao das personalidades independentes pelo tribunal com-
petente, quando essa nomeagdo nao tenha sido efetuada pelos Estados-Mem-
bros, ¢ o mesmo que o procedimento nacional aplicavel em matéria civil e
comercial a nomeagao pelos tribunais ou os organismos de nomeagao nacio-
nais de arbitros nos casos em que as partes nao consigam chegar a acordo a
esse respeito.

O tribunal competente ou o organismo de nomeagio nacional de um Estado-
Membro informa igualmente a autoridade competente desse Estado-Mem-
bro, que por sua vez informa sem demora as autoridades competentes dos
outros Estados-Membros em causa. A autoridade competente do Estado-
-Membro que inicialmente nao nomeou a personalidade independente e o
suplente pode recorrer de uma decisao do tribunal, ou do organismo de no-
meacao nacional nesse Estado-Membro, desde que tenha o direito de o fazer
ao abrigo do seu direito interno. Em caso de rejeigao, o requerente tem o di-
reito de recorrer da decisao do tribunal nos termos das regras processuais
nacionais.

Os Estados sao parte das comissdes consultivas e tém um voto cada um”.

Por seu turno, os arts. 11° e 12° da Convencdo de arbitragem estabelece os

prazos e o modo de decisdo:

“1. A comissao consultiva referida no art. 7° emitird o seu parecer no prazo de
seis meses a contar da data em que a questao lhe tiver sido submetida.

O parecer da comissdo consultiva deve basear-se no disposto no art. 4°.

2. A comissdo consultiva pronunciar-se-a por maioria simples dos seus mem-
bros.

3. As autoridades competentes interessadas poderao acordar em normas pro-
cessuais complementares.

Art. 12°

1. As autoridades competentes que forem partes no procedimento previsto no
art. 7° tomardo, de comum acordo e baseando-se no disposto no art. 4°, uma
decisdo que assegure a eliminagao da dupla tributagdo num prazo de seis
meses contados a partir da data em que a comissao consultiva tiver emitido o
seu parecer.

2. As autoridades competentes podem tomar uma decisdo que se afaste do
parecer da comissdo consultiva. Se nao chegarem a acordo a este respeito,
terdo de aceitar o parecer emitido”.

III1. A arbitragem tributaria em Portugal

Implementada em 2011", com o objetivo de reforcar a tutela eficaz dos di-

reitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos, imprimir uma

11

A reforma do contencioso administrativo de 2002-2004 criou a possibilidade de centros de arbi-
tragem em matéria administrativa. Com a crise de 2008 e o inicio da Troika em 2009, a imple-
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maior celeridade na resolugao de litigios que opdem a administra¢ao tributdria ao
sujeito passivo e reduzir a pendéncia de processos nos tribunais administrativos e
fiscais, a arbitragem tributaria'? rege-se pelos principios da imparcialidade e inde-
pendéncia dos arbitros; autonomia do tribunal na condugao do processo e na de-
terminagdo das regras aplicaveis; celeridade e flexibilidade processual; igualdade
das partes e observancia do contraditério; cooperagao e boa-fé; julgamento de
acordo com o direito constituido; transparéncia e publicidade das decisdes arbi-
trais; desmaterializacao processual e moderagao dos encargos processuais.

A competéncia deciséria do CAAD" incide sobre o tipo de agdo mais impor-
tante em matéria tributdria — declaracao de ilegalidade de atos de liquidagao de
tributos e outros atos equiparados, bem como a declaracao de ilegalidade de atos
de fixacao da matéria tributdvel quando ndo dé origem a liquidagao de um tribu-
to (art. 2° do Regime Juridico de Arbitragem em Matéria Tributavel): elas corres-
pondem a impugnacao judicial (prevista no art. 97°, n. 1, alineas a e b do Cédigo
de Processo e Procedimento Tributario). De entre as mais relevantes, quanto a
dificuldade das matérias e quantidade de litigios, ficam de fora da competéncia
do CAAD outras impugnacoes, o recurso dos atos praticados na execugao fiscal,
no préprio processo ou, nos casos de subida imediata, por apenso (art. 97°, n. 1,
alinea n); e a oposigao, os embargos de terceiros e outros incidentes, bem como a
reclamagdo da decisdo da verificacao e graduagio de créditos (art. 97°, n. 1, ali-
nea o) do Cédigo de Processo e Procedimento Tributario).

Esse ambito de competéncia do CAAD, e a decisao segundo a lei e ndo por
juizos de equidade, torna-o uma instancia concorrente dos tribunais tributarios.
Esse fato e a releviancia assumida pelo CAAD na justiga tributaria portuguesa da
altima década, significa que ndo pode ser estudada a justiga tributdria sem ser
estudada a jurisprudéncia do CAAD. Relativamente a impugnacdo de eventuais
ilegalidades cometidas pelo Fisco, a arbitragem tributaria ndo ¢ um meio de pre-
vengao de litigancia, nem um filtro para evitar recurso para os tribunais, é um
meio alternativo aos tribunais e, portanto, concorrente.

Nos termos do regime portugués em vigor (RJAMT), a Autoridade Tribu-
taria esta vinculada' a jurisdigao dos tribunais arbitrais, através da Portaria n.
112-A/2011, para litigios até 10.000.000 (dez milhées de euros) abrangendo todos
os impostos com algumas poucas excegoes.

mentacao de um sistema de arbitragem fiscal foi posta como condig¢ao de resgate financeiro pela
Uniao Europeia e em 2009 foi criado o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).
Legislacao basica: Decreto-lei n. 10/2011 (Regime Juridico da Arbitragem em Matéria Tributa-
ria); Portaria n. 112-A/2011, de 22 de margo (Portaria de Vincula¢ao do Ministério das Finangas
e da Administragao Publica 4 Jurisdi¢ao do CAAD). Outras normas disponiveis em: https://www.
caad.org.pt/legislacao.

Os tribunais arbitrais funcionam no Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD).

Nao resulta de um pacto ou acordo.
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A Composi¢ao do Tribunal pode ser singular — até 60 mil euros (duas vezes
o valor da alcada do Tribunal Central Administrativo) ou coletiva — acima de 60
mil euros ou quando o contribuinte opte por designar o arbitro.

A opgao dada aos contribuintes, quanto a forma de designagao dos arbitros,
distingue-se, desde logo, pelos custos financeiros, sendo que eles sdo sempre de-
terminados pelo valor da causa. No caso de a designacido caber ao CAAD, os
custos sdo mais baixos, e se o contribuinte obtiver vencimento é reembolsado pela
taxa de arbitragem, cabendo a AT suporta-la. No caso de a designagao dos arbi-
tros caber as partes, os custos — mais elevados — sao suportados pelo contribuinte
e nao sao reembolsados, mesmo que este obtenha vencimento na integra.

Enquanto os arbitros singulares ou adjuntos de um coletivo ndo podem
exercer fungoes ou ser agentes da autoridade tributaria ha pelo menos dois anos,
podem ser auditores, jurisconsultos ou exercer advocacia. Mas s6 o podem fazer
desde que nao sejam arbitros de um sujeito passivo que tenha recebido servigos de
um escritério para o qual trabalharam, colaboraram ou foram associados ou s6-
cios nos dois anos anteriores. Além disso, um arbitro singular ou adjunto nao
pode acumular essa fungio com a intervengao num caso em concreto como perito
ou mandatario ou dar um parecer sobre o objeto do litigio, nem pode ser arbitro
se ja tiver intervindo naquele caso em concreto. Estas exigéncias contribuem para
a isengao e imparcialidade dos arbitros.

Os arbitros designados pelo CAAD constam de uma lista ptblica'®, enquan-
to os arbitros escolhidos pelas partes nao, mas tém de cumprir os requisitos pre-
vistos nos arts. 6°, n. 4, e 7° do RJAMT.

Nos termos do art. 7°, n. 1, do RJAMT, “Os arbitros sao escolhidos de entre
pessoas de comprovada capacidade técnica, idoneidade moral e sentido de inte-
resse publico”. A idoneidade dos arbitros adjuntos é dada pelas seguintes condi-
¢oes: os arbitros adjuntos sdo, em regra, juristas, com pelo menos 10 anos de
comprovada experiéncia profissional na drea do direito tributario (art. 7°, n.° 2,
do RJAMT), experiéncia que inclui fungdes de advocacia e de servigo na adminis-
tragao tributaria'®.

15 Art. 7° n. 4, do RJAMT: “A lista dos arbitros que compéem o Centro de Arbitragem Administra-
tiva ¢ elaborada nos termos do presente decreto-lei e dos Estatutos e Regulamento do Centro de
Arbitragem Administrativa” (REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBU-
TARIA, 2011).

Segundo o n. 2 do art. 7° do RJAMT: “Os arbitros devem ser juristas com pelo menos 10 anos de
comprovada experiéncia profissional na area do direito tributdrio, designadamente através do
exercicio de fungées publicas, da magistratura, da advocacia, da consultoria e jurisconsultoria, da
docéncia no ensino superior ou da investigacdo, de servi¢o na administracao tributaria, ou de
trabalhos cientificos relevantes nesse dominio”. Além disso, diz-nos o n. 3 do art. 7° do RJAMT:
“Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, nas questdes que exijam um conhecimento espe-
cializado de outras areas, pode ser designado como arbitro nao presidente um licenciado em
Economia ou Gestdo, observando-se, com as necessarias adaptagoes, o disposto nos 1 e 2”7 (REGI-
ME JURfDICO DA ARBITRAGEM EM MATERIA TRIBUTARIA, 2011).
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O procedimento arbitral antecede o processo arbitral conforme observa-se
nas figuras a seguir:

Figura 1 — Procedimento arbitral

Pedido de CAAD deve dar Procedimento
Constituicao Conhecimento de Designacao
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Informagoes extraidas do Decreto-lei n. 10/2011 (Regime Juridico da Arbitragem em Ma-
téria Tributaria).

Figura 2 — Processo arbitral
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Informagoes extraidas do Decreto-lei n. 10/2011 (Regime Juridico da Arbitragem em Ma-
téria Tributaria).

Proferida a decisao arbitral, regra geral é irrecorrivel. Entretanto pode ser
anulada pelo TCAY, quando: ndo hi especificagao dos fundamentos de fato e de

17O Tribunal Central Administrativo (TCA) é um tribunal superior (2 instancia) que se divide em
duas regioes: Sul (TCA Sul), com sede em Lisboa, e Norte (TCA Norte), com sede no Porto. A
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direito que justificam a decisdo; ha oposi¢ao dos fundamentos com a decisao; ha
prondncia indevida ou na omissdo de prontncia e quando ha violagio dos prin-
cipios do contraditério e da igualdade das partes.

A intervengao de um representante do Estado com um voto, cabendo ao
presidente o voto de qualidade, traria mais equilibrio a representagao de interes-
ses em questao. O anteprojeto de arbitragem para o Brasil prevé sempre um re-
presentante da Fazenda Publica como arbitro a defender os interesses do Estado
e a Convengao de arbitragem 90/436/CEE também inclui um representante de
cada Estado na Comissdo consultiva.

O art. 7°, n. 5, do RJAMT nao veda, em geral, servigos profissionais a AT ou
de advocacia ou de aconselhamento a uma ou ambas as partes, mas apenas no
ambito de um processo arbitral (parte final do art. 7°, n. 5, transcrito). Seria reco-
mendavel exigir (ou clarificar) que os presidentes nao tivessem prestado servicos
profissionais, de qualquer natureza, a qualquer parte ou a entidades em relagoes
especiais com as partes, nos ultimos dois anos, quer no ambito de um processo
arbitral quer fora dele, tal como resulta do art. 8° do RGMTA.

Seria esperado, numa escolha racional (a parte atuando como agente econo-
mico racional), que, a escolha dos arbitros, incluindo do arbitro presidente, ava-
liasse a probabilidade de ganhar a causa. Admitindo que isso sucede, nao sabe-
mos qual o juizo feito (quais os elementos racionais de ponderagio) pelas partes
na escolha do arbitro presidente.

Nao existindo sistemas perfeitos, a opcao legal por um sistema de arbitra-
gem tributaria nao contratual, mas de adesdo obrigatéria por parte do Estado,
recomenda um sistema de monitorizagdo periédico de resultados por parte deste
—nomeadamente, pelos ministérios das financas e da justiga — quanto aos resulta-
dos da arbitragem e sistema de designagao dos arbitros.

O Anteprojeto para a arbitragem tributdria no Brasil*® distingue-se do regi-
me portugués, nomeadamente, por: prever um elenco de matérias que podem ser
submetidas a arbitragem, a decidir pela Fazenda Publica'’, e um outro conjunto
de requisitos a decidir pelas partes no caso concreto®’; exigir acordo para submis-

competéncia da Sec¢do de Contencioso Tributdrio esta disposta no art. 38° da Lei n. 13/2002, de

19 de fevereiro. Estatuto dos Tribunais Administrativos Fiscais.

Anteprojeto de lei ordinaria de arbitragem em matéria tributaria e aduaneira, para o Brasil,

apresentado pela Ministra Regina Helena Costa, entdo Presidente da CJAMDR, e pelo Professor

Marcus Livio Gomes, Relator da Subcomissao de Processo Tributdrio, In: Relatério Final que

inclui um breve relatério e os anteprojetos de lei, acompanhados das exposi¢oes de motivos das

propostas em questao, p. 132 e s. Projeto de Lei n. 2.791, de 2022.

19 Assim, nos termos do art. 2° do Anteprojeto: “A Fazenda Publica estabelecera por ato préprio o
rol de hipdteses gerais em relagao as quais podera optar pelo uso da arbitragem tributdria ou
aduaneira”.

2 Nos termos do art. 2° do Anteprojeto:

L]
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sao a arbitragem no caso concreto (uma decisdo administrativa de aceitagao do
requerimento de submissao do litigio a arbitragem como etapa preliminar ao
pacto de compromisso arbitral e proferida pela autoridade maxima do 6rgao
responsavel pela administracao do crédito). O aval concedido pela Fazenda Publi-
ca parece ser vinculado e ndo discricionario, se a matéria submetida fizer parte
do rol de matérias que podem ser submetidas a arbitragem (e que foram decidi-
das pela Fazenda Publica, atingindo-se desta forma um equilibrio do tipo contra-
tual entre as partes)®'; admitir a arbitragem institucional (cAmaras de arbitragem)
e a arbitragem ad hoc, sendo dada preferéncia a primeira® prever a escolha dos
arbitros pelas partes como tnica possibilidade, o que também apela a caracteris-
tica contratual da arbitragem (veja-se, no entanto, o art. 12° do Anteprojeto que
remete a concretiza¢do para regulamento)®; ter como arbitros um representante

§ 1° Além das hipdteses gerais previstas no caput, cada ente estabelecerd por ato proéprio: I — cri-
térios de valor para submissao das controvérsias a arbitragem; II — as fases processuais, adminis-
trativas ou judiciais, em que o sujeito passivo poderd propor a arbitragem; III — o procedimento
para apreciagdo do requerimento de arbitragem a ser submetido pelo sujeito passivo; IV — regras
para escolha da camara de arbitragem ou para a opcao devidamente justificada pela arbitragem
ad hoc; V — regras para escolha, indica¢io e impugnacao do drbitro, ou dos arbitros, inclusive os
casos em que a auséncia de acordo entre as partes dara causa a frustracao do procedimento; VI
— critérios para fixacao de honorarios dos drbitros no caso da opgéo justificada pela arbitragem
ad hoc” (PROJETO DE LEI n. 2.791, de 2022. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2218418&filename=Avulso%20PL%202791/2022. Aces-
so em: 28 ago. 2023).

2 “Art. 3° A decisao administrativa pela aceita¢ao do requerimento de submissao do litigio a arbi-

tragem constitui etapa preliminar a pactua¢do de compromisso arbitral e serd proferida pela

autoridade méaxima do 6rgao responsavel pela administragao do crédito, diretamente ou median-
te delegagao, de acordo com regulamentacdo por ato proprio, e conterda, no minimo, descrigao

pormenorizada das questdes que serdo objeto da arbitragem, bem como dos elementos de fato e

de direito que evidenciam a subsuncao do caso concreto ao rol de controvérsias previsto no caput

do art. 2°” (PROJETO DE LEI n. 2.791, DE 2022. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/pro-
posicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2218418&filename=Avulso%20P1.%202791/2022.

Acesso em 28 ago. 2023).

Art. 4°: “A arbitragem de que trata esta Lei observara as seguintes condigoes: I — é vedada a arbi-

tragem por equidade; IT — as normas de direito material para fundamentar a decisao arbitral se-

rao as do ordenamento juridico brasileiro, inclusive aquelas objeto de precedente qualificado de

que trata o art. 927 da Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de Processo Civil); V —a

arbitragem serd, preferencialmente, institucional; e VI — uma camara arbitral previamente cre-

denciada pelo ente federativo deverd ser escolhida para compor o litigio” (PROJETO DE LEI n.

2.791, de 2022. Disponivel em: https:/www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarinte-

gra?codteor=2218418&filename=Avulso%20PL%202791/2022. Acesso em: 28 ago. 2023).

o Art. 2. § 1°: “Além das hipéteses gerais previstas no caput, cada ente estabelecera por ato pré-
prio: [...] V. regras para escolha, indicagao e impugnagao do arbitro, ou dos arbitros, inclusive os
casos em que a auséncia de acordo entre as partes dard causa a frustragao do procedimento”; Art.
12. “O arbitro ou os arbitros serio escolhidos conforme regramento estabelecido na forma do art.
2¢ desta Lei, e deverdao, no minimo: I — estar no gozo de plena capacidade civil; IT — deter conhe-
cimento compativel com a natureza do litigio; e III — ndo ter, com as partes ou com o litigio que
lhe for submetido, relagdes que caracterizem as hipéteses de impedimento ou suspeicao de juizes,
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da Fazenda Publica e outro do contribuinte, novamente ilustrando o carater con-
tratual da arbitragem?".
Assim, nos termos do art. 5°:

“A submissdo do litigio a arbitragem ocorrera por meio da subscriciao de com-
promisso arbitral, que indicara, com precisdo, o objeto do litigio.

§ 1° O compromisso arbitral sera firmado por advogado com poderes para
representagdo judicial e extrajudicial do sujeito passivo e da Fazenda Puablica.
Pardgrafo tinico. A atuacdo como arbitro em matéria tributdria e aduaneira é
considerada exercicio de fun¢ido publica para os fins do art. 327 do Decreto-
-lei n. 2.848, de 1940 — Cédigo Penal”.

Finalmente, segundo o art. 13:

“Os entes publicos serdo representados perante o juizo arbitral conforme as
competéncias constitucionais e legais dos seus érgaos de Advocacia Publica.
Pardgrafo Ginico. As comunicagoes processuais dirigidas aos advogados publi-
cos que atuarem no procedimento arbitral deverdo assegurar a sua ciéncia
inequivoca e observardo as prerrogativas para o recebimento de intimagoes
previstas em lei”.

Para além dos arbitros representando cada uma das partes, os critérios de
elegibilidade dos arbitros, incluindo do arbitro presidente, sao remetidos para a
Fazenda Puablica (arts. 2.° e 12.° do Anteprojeto). Os Estados Federados regula-
mentarao outros aspectos, nomeadamente, a solu¢ao em caso de nao existir acor-
do entre as partes quanto a designacao dos arbitros.

IV. Principais resultados da investigacao: litigancia fiscal no CAAD
Do levantamento e organizacido dos dados levantados, destacam-se os se-
guintes resultados:

IV.1. Duracao e sentido da decisdo

Encontramos uma certa volatilidade na duragiao dos processos, entre 0,4 e
98,2 meses. A média sao 6,9 meses e a mediana sao 5,87 meses. Isso indica, nova-
mente, que a distribuigao ¢ ligeiramente enviesada, e nao uma distribui¢ao nor-
mal. Em regra, na nossa amostra, nao existe recurso das suas decisoes.

conforme previsto na Lei n. 13.105, de 2015 — Cédigo de Processo Civil, bem como outras situa-
¢oes de conflito de interesses previstas em lei ou reconhecidas em diretrizes internacionalmente
aceitas ou, ainda, nas regras da institui¢ao arbitral escolhida”.

Art. 5° “O compromisso arbitral sera firmado por advogado com poderes para representagao ju-
dicial e extrajudicial do sujeito passivo e da Fazenda Publica” (PROJETO DE LEI n. 2.791, de
2022.  Disponivel em:  https:/www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?-
codteor=2218418&filename=Avulso%20P1.%202791/2022. Acesso em: 28 ago. 2023).
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Figura 3 — CAAD. Grdfico por Duragao do Processo no CAAD (meses)
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O CAAD nio é, em rigor, comparavel a nenhuma das instiancias dos tribu-
nais tributdrios (tribunais administrativos e fiscais, nos termos constitucionais).
Ele surge como alternativa a primeira instancia, mas, como em regra nao ha re-
curso das decisdes do CAAD (art. 25.° do Regime do CAAD), ele aparece como
uma instancia dnica. Isso significa que, em termos de tempo de decisao, o tempo
de decisao do CAAD é comparavel ao tempo total de decisao nos tribunais tribu-
tarios (da primeira a Gltima instancia); E significa que, em termos de sentido de
decisdo, a jurisprudéncia do CAAD é comparavel a jurisprudéncia da tltima ins-
tancia.

Os pedidos de decisoes arbitrais que envolvem o IVA, seguido do IRC, sdo os
que levam mais tempo a decidir o que estara relacionado com a complexidade
destes impostos, ainda assim, como ja referido, as decisées do CAAD sao muito
céleres.

Figura 4 — CAAD. Grdfico por Tributo/Duragdo do Processo no CAAD (meses)
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No CAAD, quanto as decisoes acima de 100 mil euros, e quanto aos anos de
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2016 a 2021, a probabilidade de o contribuinte ganhar é de 58%; a probabilidade
de a AT ganhar é de 21%; e outros resultados atingem 21%2.

Figura 5 — CAAD. Grdfico por Decisao Arbitral Liquidagao
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Em comparagdo, o estudo publicado® relativamente a amostra selecionada
no STA revelou que a probabilidade de o contribuinte ganhar neste tribunal judi-
cial é de 35%, a probabilidade de a AT ganhar é de 46%, e outros resultados
atingem 19%. Nos ac6rdaos acima de 100 mil euros (2018 e 2019), a probabilidade
de o contribuinte ganhar é de 41%, a probabilidade de a AT ganhar é de 51%, e o
provimento parcial ocorre em 6% dos casos.

A relativa baixa probabilidade de a AT ganhar no CAAD, na amostra sele-
cionada, nao significa, por si, uma tendéncia de decisdes enviesadas favoraveis ao
contribuinte, nem significa que o problema resida numa ma defesa por parte dos
representantes da Fazenda Publica. Dados os incentivos individuais dos contri-
buintes em todos os nés de decisdo, as percentagens observadas sao consistentes
com o modelo de Priest-Klein?”. Este modelo sugere que deveriamos observar
percentagens proximas dos 50% para cada parte na fase inicial de disputa e
quando ambas as partes se encontram em igualdade processual. Ora o CAAD

% Valores obtidos apds a desagregacdo dos resultados parciais, relativamente a liquidagao dos im-
postos — principal competéncia da AT. CIDEEFF (2022). Resultados sobre litigancia fiscal no CAAD:
decisoes arbitrais publicadas de 2016 a 2021 (disponibilizagido de outras andlises e resultados).
Disponivel em: https:/www.cideeff.pt/pt/publicacoes/outras-publicacoes/resultados-sobre-litigan-
cia-fiscal-no-caad-decisoes-arbitrais-publicadas-de-2016-a-2021/6120/-.

2 CIDEEFF (2022). Resultados sobre a litigancia fiscal no STA. Acérdaos publicados de 2018 a 2019.
Disponivel em: https:/www.cideeff.pt/pt/publicacoes/outras-publicacoes/resultados-sobre-a-liti-
gancia-fiscal-no-sta-acordaos-publicados-de-2018-a-2019-valor-do-litigio/5279/.

27 PRIEST e KLEIN (1984). The Selection of Disputes for Litigation. Rand Journal of Economics.
Disponivel em: https:/www.rand.org/content/dam/rand/pubs/reports/2006/R3032.pdf. Acesso
em: 10 fev. 2023.
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manifestamente nao resolve disputas aleatdrias, mas apenas uma parte seleciona-
da e enviesada pelos incentivos que as partes enfrentam (por exemplo, um con-
junto assimétrico de custos afundados) e pelas distintas posi¢oes processuais (por
exemplo, o recorrente é sempre o contribuinte e o recorrido é sempre a AT). As-
sim sendo, é de esperar que o contribuinte tenha uma percentagem bem mais
significativa que a AT.

Acima dos 100 mil euros do valor do processo, os dados indicam um resul-
tado coerente entre o nimero de vitérias e o valor arrecadado pelo Estado. Assim,
o namero de vitérias da AT é menor do que o ntimero de vitdrias do contribuinte,
e o valor em causa arrecadado pela AT também é menor do que o valor ganho
pelo contribuinte.

As 524 decisoes procedentes atingem o valor total de 529.047.679,66 euros,
enquanto as improcedentes atingem o valor total de 245.811.334,44 euros. Temos
258 processos com decisdes parcialmente procedentes, desagregadas posterior-
mente a publicagio dos primeiros resultados, com um total de 311.390.010,22
euros.

Sem embargo, essa baixa probabilidade para a AT significa uma ineficaz
alocagdo de recursos por parte do Estado, sendo necessario entender se o proble-
ma reside a montante ou a jusante.

As entidades decisoras devem avaliar se os litigios deveriam ter sido decidi-
dos ao nivel das reclamacoes ou recursos hierdarquicos a favor do contribuinte, ou
mesmo evitados; se o Fisco e o legislador estao atentos a jurisprudéncia do CAAD
e dos tribunais e alteram comportamentos e legislagio ambigua que da origem a
litigios; o tipo de casos que sao decididos em arbitragem (legislagao nova, casos
ainda nao decididos por jurisprudéncia do STA, complexidade dos regimes ana-
lisados); se existe aleatoriedade na distribui¢ao de casos por arbitros presidentes
e por arbitros vogais.

1V.2. Sentido da decisdo por drbitro presidente

Quando nos deslocamos para os arbitros presidentes®, tendo em conta os
processos para os quais foram designados, as percentagens de vencimento da li-
quidagao resumem-se (média): D01: 56,98% para o contribuinte e 43,02% para a
AT; D03: 64,82% para o contribuinte e 35,18% para a AT; D06: 82,19% para o
contribuinte e 17,81% para a AT; D07: 66,60% para o contribuinte e 33,40% para
a AT; D08: 78,71% para o contribuinte e 21,29% para a AT; D11: 69,41% para o
contribuinte e 30,59% para a AT; D14: 66,19% para o contribuinte e 33,81% para
a AT; Outros: 48,25% para o contribuinte e 51,75% para a AT.

% Com o intuito de proteger a identidade, nos graficos (disponibilizados nos relatérios publicados)
que referenciam os arbitros (presidentes, vogais 1 ou 2), os nomes foram substituidos por c6digos.
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Figura 6 — CAAD. Grdfico de Percentual de Vencimento por Decisao Colegiada
(Arbitro Presidente)
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Para efeitos do grafico anterior, foram selecionados apenas os presidentes
com um nimero relevante de decisdes (pagina 73 do relatério principal), ou seja,
D01, D03, D06, D07, D08, D11 e D14. Os demais presidentes foram agrupados em
outros.

1V.3. Sentido da decisdo por tributo

Relativamente a percentagem de vencimento da liquidagao por tributo, ape-
nas o IMT (76,97% para o contribuinte e 23,03% para a AT) e o IMI (32,97% para
o contribuinte e 67,03% para a AT) se afastam da média, em sentidos diversos. O
IRS (69,20% para o contribuinte e 30,80% para a AT) e o IVA (72,03% para o
contribuinte e 27,97% para a AT) se aproximam em termos de procedéncias.

O IMT e o IVA revelam uma pior alocagio de recursos do Estado do que no
caso dos outros tributos, o que recomendaria maior acuidade e solugdes pré-liti-
giosas.

Figura 7 — CAAD. Grdfico de Percentual de Vencimento por Tributo
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IV 4. Sentido da decisdo por género

Destaca-se o pouco nimero de arbitros do género feminino e, proporcional-
mente, a percentagem de procedéncias ser menor (28% improcedente; 23% par-
cialmente procedente; 45% procedente; 3% processo extinto; 1% incompeténcia)
do que a percentagem de procedéncias quando a decisao é proferida por arbitros

do género masculino (20% improcedente; 25% parcialmente procedente; 52%
procedente; 2% processo extinto).

Figura 8 — CAAD. Grdfico por Decisdo Arbitral/Arbitro Singular
ou Presidente (Género)
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1IV.5. Tributos mais julgados

Os tributos mais julgados pelo CAAD nos anos da amostra, acima de 100 mil
euros, sao o IRC, IVA, IRS e o imposto de selo®. A amostra — por dizer respeito a
valores elevados — nao permite perceber se o CAAD também resolve bagatelas ou
tributos menos complexos. A eficiéncia do CAAD, caracterizada por Nuno Ga-

roupa como Via Rapida®, desaconselha que o CAAD venha a ficar assoberbado
com essas matérias.

2O Imposto do Selo incide sobre os atos, contratos, documentos, titulos, livros, papéis e outros
factos, previstos na Tabela Geral, ocorridos em Portugal e nido sujeitos ou isentos de IVA. Lei n.

150/99. Disponivel em: https:/guiadoinvestidor.dre.pt/PDF.aspx?Idioma=1&DecretoLeild=50.

Acesso em: 20 ago. 2023.

GAROUPA, N. (2019). Policy forum: Domestic tax arbitration: some economic considerations.

Intertax, Issue 8, p. 760-765. Disponivel em: https:/kluwerlawonline.com/journalarticle/Inter-
tax/47.8/TAXI12019074. Acesso em: 10 fev. 2023.
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Figura 9 — CAAD. Grdfico por Tributo
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IV.6. Selecao dos drbitros

Os arbitros foram sorteados em 86% das decisoes e designado pelas partes
em 14%. Nos processos de valor mais elevado, ha uma maior percentagem de
designagao pelas partes. Os resultados indicam que nao ha variagao do sentido de
decisao, consoante exista sorteio ou nomeagdo pelas partes. Os resultados tam-
bém indicam que o contribuinte prefere arriscar o sorteio. Esta atitude indica
confianga na corre¢ao do sentido da decisdo, e preferéncia pela celeridade — se-
guranga juridica — independentemente do sentido da decisao. Ainda assim, a me-
dida que aumenta o valor do processo, aumenta a preferéncia pela designagao de
arbitro. Nos pedidos de pronincia arbitral de cem mil euros a duzentos mil eu-
ros, apenas 7% dos arbitros sao designados pelas partes e 93% sao sorteados, em
contrapartida, quando o pedido é maior do que cinco milhées de euros, 38% dos
arbitros sao designados pelas partes e 62% sao sorteados.

Figura 10 — Grdfico por Valor do Processo/Processo de Nomeagdo Arbitros
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Dos 18 presidentes presentes na nossa amostra de 1.041 decisoes, apenas um
subgrupo de 7 presidentes tem peso. Os outros 11 representam apenas 4% das
decisoes.

Coloca-se a questdo de saber como é que as percentagens que cada presi-
dente tem na amostra possam resultar de um sistema estatisticamente aleatério.
Um sistema totalmente aleatério dos 18 presidentes implicaria que cada juiz pre-
sidente o fosse em 1/18 da amostra. A analise inferencial revela, contudo, que
apenas b a 7 presidentes sao relevantes. Do ponto de vista meramente estatistico,
as percentagens obtidas sao consistentes com listas bem menores (de 3 ou 4 no-
mes), onde alguns se repetem, de forma significativa, mais frequentemente que
outros.

A mesma analise se aplica quanto aos restantes arbitros, dado que 34 dos
229 arbitros constituem cerca de 50% das observagoes na nossa amostra. Conside-
ramos, assim, apenas aqueles que aparecem mais de 20 vezes na amostra (i.e., em
mais de cerca de 2% das decisoes). Isso significa que analisamos 34 vogais, por
separado, e os restantes 195 agregamos em “outros”.

Nesse sentido, recomenda-se que os decisores publicos e os atores envolvidos
reflitam sobre um modelo alternativo ao atualmente existente, quanto a selecao
dos arbitros.

Tendo em conta os resultados estatisticos da nossa amostra e seguindo as
boas praticas da arbitragem tributdria interestadual (ao abrigo de tratados bilate-
rais e de Diretivas Europeias)’, poderia optar-se por uma lista pequena de arbi-
tros presidentes e vogais com um curriculo destacado, resultante de acordo entre
representantes dos contribuintes e do Fisco. A nomeagao caso a caso também re-
sultaria de acordo, sendo que cada uma das partes sé poderia recusar até trés
nomes.

IV.7. Contestacao da AT

A amostra revela ainda que a AT contestou 98% das decisoes, uma percenta-
gem que se desvia muito da percentagem de litigios em que € vitoriosa. Esta dis-
crepancia reforca a ma alocacdo de recursos do Estado com a arbitragem, inde-
pendentemente de se averiguar se as razoes para a elevada percentagem de perda
de processos residem a montante ou a jusante.

31 V., para a arbitragem europeia e internacional: MONSENEGO, J., PERROU, K., PETRUZZI, R.,
PIOTROWSKI, S., REIMER, E., SERRANO, F., STANKIEWICZ, L., TRAVERSA, E., VOJE, J.,
2019.
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Figura 11 — CAAD. Grdfico por Houve resposta da AT
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1V.8. Tipos de contribuintes

As pessoas coletivas ou equiparadas S.A. representam 54% dos tipos de con-
tribuintes, seguidas pelas pessoas coletivas ou equiparadas LDA com 17% e pes-
soas singulares com 8%, dados compativeis com o valor dos processos que sao
objeto da amostra, e tendo em conta o PIB da economia portuguesa. Em média,
as pessoas coletivas tém menos decisoes favoraveis do que pessoas individuais.

Figura 12 — CAAD. Grdfico por Tipo de Contribuinte
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IV.9. Area temdtica do pedido

Em 73% das decisoes, a area tematica do pedido envolveu questoes referen-
tes a matéria (direito), e 27%, questdes referentes a procedimento (formalidades).
Ainda assim, a percentagem relativa a questoes procedimentais (as questdes mais
suscitadas sdo o erro sobre os pressupostos de fato e de direito, falta de funda-
mentagio e nao observacgao das formalidades da liquidacao, seguidas de outras
menos relevantes) é muito elevada. A celeridade do CAAD combinada com o
principio solve et repete, e a prestacdo de garantias, indica que as questdes proce-
dimentais nao sao suscitadas com finalidades dilatérias, pelo que a percentagem
elevada exprime ineficiéncias da autoridade tributaria que deverdo ser corrigi-
das.

Quando a area tematica é matéria (direito), as questoes mais suscitadas sao
deducoes fiscais (28%), isencao (24%), base de calculo (17%) e seguidas de outras
menos relevantes. O fato de as decisoes no CAAD dizerem respeito a declaracao
de ilegalidade de atos de liquidacdo de tributos e outros atos equiparados, bem
como a declaragao de ilegalidade de atos de fixagdo da matéria tributavel quando
ndo dé origem a liquidacdo de um tributo e envolverem, em 73% dos casos, ques-
toes substantivas, torna, intuitivamente, o exercicio de competéncias de arbitra-
gem mais aliciante para um jurista do que o exercicio de competéncias nos tribu-
nais tributarios, assoberbados de questoes juridicas que podemos apelidar de
menores.

Figura 13 — Area Temdtica do Pedido (Genérica): Forma — Procedimento
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Figura 14 — Area Tematica do Pedido (Genérica): Matéria
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IV10. Reclamacdo, recurso hierdrquico ou revisdo oficiosa

Em 47% das decisoes, nao foi mencionado se houve recurso administrativo,
em 45% houve reclamacio graciosa®®, em 13%, recurso hierarquico™ e em 8%,
revisdo oficiosa®. Em menos de 1% a decisdo ndo indicava qual o tipo de recurso
administrativo. Nao houve indemnizagao ou nio foi mencionada em 55% das

O procedimento de reclamacao graciosa visa a anulago total ou parcial dos atos tributarios por

iniciativa do contribuinte, incluindo, nos termos da lei, os substitutos e responsaveis. Art. 68° do

Coédigo de Procedimento e de Processo Tributdrio (CPPT).

As decisdes dos 6rgaos da administra¢do tributaria sao susceptiveis de recurso hierarquico que

sera dirigido ao mais elevado superior hierarquico do autor do ato. Art. 66° do Cédigo de Proce-

dimento e de Processo Tributario (CPPT).

" Trata-se da revisao do ato tributdrio por iniciativa da AT que pode ter lugar no prazo de quatro
anos a contar da liquidagao no caso de erro imputavel aos servigos. Art. 86° do Cédigo de Proce-
dimento e de Processo Tributario (CPPT).

33

DOURADO, Ana Paula; GAROUPA, Nuno; MOUTINHO, Bruno; MARCHETTI, Claudia.
Litigancia Tributdria em Portugal: Estudo Juridico e Empirico da Arbitragem Tributdria.
Revista Direito Tributario Atual n. 55. ano 41. p. 25-54. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 51

decisoes. Em 35% das decisdes houve juros indemnizatorios e em 10%, indemni-
zagao em caso de garantia indevida.

Esses dados, embora sem termos a informacao completa, conjugados com a
elevada percentagem de perda de casos por parte do Fisco no CAAD, corroboram
a ma alocagao de recursos estaduais.

Figura 15 — CAAD. Grdfico por Recursos administrativos
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IV11. Referéncia a jurisprudéncia constante

A referéncia a jurisprudéncia constante existente reflete-se nos tempos de
decisao e no sentido da decisao. O uso de jurisprudéncia constante do CAAD é
mais frequente em decisoes favoraveis ao contribuinte (outra jurisprudéncia cons-
tante €é parcialmente associada ao uso em decisoes favordveis a AT).

Do ponto de vista da sociologia juridica, os resultados revelam uma inte-
ressante e relevante preocupacdo em consolidar jurisprudéncia prépria, em
procurar o didlogo com os tribunais superiores (este é importante, para evitar
recursos das decisées do CAAD), e em integrar o CAAD no sistema judicial,
dando-lhe credibilidade. O facto de ter existido recurso para o TJUE em 2%
das decisdes também integra o CAAD no sistema judicial e confere protecdo ao
contribuinte.
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Figura 16 — Por Ha Mengdo a jurisprudéncia constante do CAAD
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V. O futuro do Projeto de Litigancia Fiscal em Portugal: estudo juridico e
empirico

Os dados demonstrados neste artigo restringem-se a uma parte do projeto
integral (em andamento) cuja finalidade é mensurar a atividade jurisdicional tri-
butaria em Portugal, através da coleta e analise quantitativa de dados, e interpre-
tar os resultados obtidos dos indicadores selecionados.

Com o intuito de investigar o nosso objeto de estudo, elaboramos uma me-
todologia que permite a recuperagao das decisdes arbitrais na base de dados da
jurisprudéncia do CAAD e a classificagao de acordo com os diversos pardmetros
e marcadores desenvolvidos, alicergados na legislacao tributaria.

A identificagdo dos problemas e constrangimentos do contencioso fiscal em
Portugal auxilia a elaboracao de um diagnéstico rigoroso dos problemas, quer do
ponto de vista da administracao publica, conduzindo uma perda de receitas, quer
do ponto de vista do cidadao, levando a lesao de direitos fundamentais e do prin-
cipio da igualdade. A partir do desenvolvimento desta pesquisa, é possivel tragar
as balizas de uma interface entre resultados obtidos e um estudo econométrico
que servird como suporte para propostas de melhoria de desempenho da justica
tributaria em Portugal.

A constante coleta de dados com o aperfeicoamento da metodologia permi-
tira o monitoramento do processo arbitral tributario em Portugal. A implementa-
¢ao do monitoramento, além de facilitar a formagao da jurisprudéncia constante
e de simplificar o acesso as informagoes processuais, tanto pelos cidadaos quanto
pelos magistrados, possibilitara o acompanhamento do processo judicial tributa-
rio em tempo real através da identificagdo de demandas repetitivas e protelato-
rias; do levantamento de dados estatisticos relevantes para a gestao do Poder Ju-
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dicidrio; do levantamento de dados estatisticos relevantes para a propositura de
alteragoes na legislagao tributaria.
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