0 COMBATE A MOROSIDADE

DA JUSTICA TRIBUTARIA:
DO COMETIMENTO DE PENDENCIAS
PARA A ARBITRAGEM TRIBUTARIA

A CRIAGAO DE ADR

Em fevereiro de 2017 foram co-
phecidos os resultados do estudo
realizado pelo Observatdrio Per-
manente da Justica do Centro de
Estudos Sociais da Universidade
de Coimbra, realizado a pedido da
Direcio-Geral da Administragio da
Justiga, que, grosso modo, procu-
rou identificar as causas da moro-
sidade desta jurisdigio (onde se in-
cluiu o enorme volume de pendén-
cias na jurisdicio tributaria'), assim
como, através de indicadores, ana-
lisar o “desempenho funcional” dos
tribunais®. Os resultados, no que
respeita a justica tributaria, nio sio
surpreendentes: os litigios devem-
-se, majoritariamente, a problemas
relacionados com divergéncias na
interpretagio da lei tributiria e na
qualificagio dos factos tributirios,
e o avolumar de pendéncias expli-
ca-ge, em grande medida, pela na-
tureza massificada da aplicagdo da
lei tributiria {cada norma d4 ori-
gem a centenas ou mesmo milhares
de atos tributirios), que & depois
agravada pelo caricter periodico da
maior parte dos atos tributirios.

Dirfamos, pois, de uma forma sim-
plificada, como impde a brevidade
deste escrito, que a eficiéncia da
justica tributaria (e, consequente-
mente, a performance funcional
dos respetivos tribunais) enfrenta
trés desafios que sio especificos
dos litigios tributarios: a produgio
pela Administragio Tributiria de
um volume massificado de atos que
podem dar origem a impugnagdes

judiciais; atos que se repetem pe-
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riodicamente enquanto a questio
de base (a interpretagio da norma
que lhe serve de pressuposto fun-
damentador ou a sua conformidade
com o direito constitucional, euro-
peu ou internacional, que s3o seus
pardmetros de controlo) nio al-
canca uma solugao definitiva (seja
por declaragio de inconstituciona-
lidade da norma, seja por decisdo
do Tribunal de Justica da Unido
Europeia que fixe uma interpre-
tagio em conformidade com o
direito europeu, seja por alteragio
legislativa). Os exemplos apresen-
tados no estudo sdo, quanto a estes
pontos, autoexplicativos, sendo
possivel estabelecer associagGes
diretas entre um aurnento relevan-
te dos processos entrados e uma
modificagio na lei tributdria.

E é&bvio que ndo podemos igno-
rar que outros fatores contribuem
também para a morosidade em al-
guns processos, como € o caso da
sua complexidade, ou das dificul-
dades ligadas aos meios de prova
quando se trata de factos tributi-
rios plurilocalizados ou quando a

SUZANA TAVARES
DA SiLVA

Professora Universitaria

209

CAAD - Arbitragem Tributéria | 5



ARBITRAGEM TRIBUTARIA

concreta determinagio da situacio
tributdria dependa de informagbes
fiscais transnacionais.

O estudo & também importante
para podermos analisar as respostas
que foram concebidas para os pro-
blemas identificados e que sdo con-
sideradas prementes e de relevante
interesse nacional, nio sb para asse-
gurar a garantia constitucional das
diversas dimensdes de uma tutela
jurisdicional efetiva, mas também
para caucionar a competitividade
da economia nacional.

Quer na identificacio dos proble-
mas, quer no diagndstico dos ob-
jetivos fundamentais e estratégicos
a alcangar com as respostas existe
consenso, as divergéncias podem
surgir & quanto as concretas respos-
tas a dar e, também, quanto & sua
eficiéncia. Vejamos.

1. MEDIDAS TENDENTES A
REGUPERACAO DE PENDENCIAS

Uma das propostas avangadas e
entretanto ja materializada no De-
creto-Lei n.® 81/2018, de 15 de
outubro, prende-se com a “criagio
de equipas de magistrados incum-
bidos de proceder & recuperagio
de pendéncias”, cujo pfazo de fun-
cionamento serd de 2 anos, reno-
vével uma linica vez por um perio-
do até 2 anos, ou seja, 4 anos no
total, cuja atuagio tera lugar apbs
a aplicacio das medidas acessorias
extraordinarias previstas no mes-
mo diploma, que incluem a possi-
bilidade de desisténcia do pedido
com isencio de custas, a revisio
oficiosa de atos e ¢ cometimento
dos processos pendentes para a
arbitragem com dispensa de paga-
mento de custas processuais.

Neste ltimo caso — cometimento
de processos tributarios pendentes
para a arbitragem — a lei exige que
sejam respeitadas as competéncias,
ou seja, 50 podem transitar para a
arbitragem os processos que, de
acordo com o disposto no artigo
n.° 2.° do Regime Juridico da Ar-
bitragem em Matéria Tributiria se
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enquadrem na competéncia dos
tribunais arbitrais, que a questdo
se encontre pendente de decisdo
em primeira instincia nos tribu-
nais tributdrios e que nestes tenha
dado entrada até 31 de dezembro
de 2016, e ainda que as pretensdes
a submeter aos tribunais arbitrais

44

O legisiador vem
reconhecer que a
jurisdigio tributiria
e a arbitragem
tributdria sao
verdadeiras instincias
“equivalentes” ou
“equiparaveis” para a
resolugdo de litigios
que fagam parte do
leque dos litigios
arbitraveis

coincidam com o pedido e a causa

de pedir do processo a extinguir,
salvo casos de redugio do pedido,
que é admissivel (artigo 11.° do
Decreto-Lein.” 81/2018).

Ora, esta medida extraordinaria
nio & verdadeiramente acessoria,
pois com ela nfo se visa “selecionar”
de entre os casos pendentes aqueles
que hoje ainda carecem de decisio
judicial, distinguindo-os daqueles
que, por desinteresse do autor, mu-
danga de interpretagio da norma
por parte da Administragio Tribu-
taria ou jurisprudéncia reiterada
em favor do sujeito passivo, tor-
nem initil o prosseguimento do
processo e a emissao de uma deci-
sio judicial, devendo, nessa hips-
tese, promover-s¢ antes a extingdo
do processo na fase administrativa.
Assim, o que temos aqui realmente
& uma medida alternativa 4 prosse-
cugdo do processo para a emissio
de uma decisio pela jurisdicio
administrativa. Acresce que com
esta norma o legislador vem reco-
nhecer que a jurisdi¢do tributéria e
a arbitragem tributaria sio verda-

deiras instincias “equivalentes” ou

T
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“equiparaveis” para a resolugiio de
litigios que fagam parte do leque
dos litigios arbitriveis (ou seja,
que possam reconduzir-se 4 com-
peténcia dos tribunais arbitrais de-
finida no j& mencionado artige 2.°
do Regime Juridico da Arbitragem
em Matéria Tributaria).

E esta € a primeira nota critica que
gostarfamos de deixar 3 medida em
concreto, Ndo £ esta a sede adequa-
da para repetir o muito que ja se es-
Creveu entre nos sobre as vantagens
e as desvantagens da arbitragem
tributéria. Porém, ¢ oportuno lem-
brar que se, por um lado, os nos-
sos tribunais arbitrais emn matéria
tributéria sio reconhecidos como
verdadeiros tribunais pela Consti-
tuigio (admitindo-se o recurso de
constitucionalidade a partir das suas
decisdes®) e como “brgaos jurisdi-
cionais” para efeitos do artigo 267.°
do TFUE pelo Tribunal de Justica
da Unifio Europeia (tendo em conta
a sua origem legal, a sua permanén-
cia, 0 carcter vinculative da sua

- jurisdi¢io, a natureza contraditéria

do processo e a respetiva indepen-

déncia ¢ subordinagiio a regras de




direito"), por outro, existe nos
termos do disposto no n.” 2 do
artigo 25.° do Regime Juridico da
Arbitragem em Matéria Tributaria
uma possibilidade de “returso para
o Supremo Tribunal Administrati-
vo quando a decisdo arbitral este-
ja em oposigio, quanto 4 mesma
questio fundamental de direito”,
com acordio proferido pelo Tribu-
nal Central Administrative (TCA)
ou pelo Supremo Tribunal Admi-
nistrativo (STA).

Quer isto dizer que a “drenagem”
dos processos para a arbitragem
tributaria prevista no artigo 11.°
do mencionado Decreto-Lei n.°
81/2018, a aplicarem-se correta-
mente as normas ai previstas, pode
em muitos casos “nio consubstan-
dar um efetivo descongestiona-
mento da jurisdigio tributiria”,
Sendo, vejamos.

Se o litigio ndo se extingue em sede
de revisio oficiosa por a questio
nio se dever considerar entretanto
“resolvida” por jurisprudéncia rei-
terada quanto a matéria objeto do
processo em sentido favordvel ao

sujeito passivo — o que, recorda-

mos, ¢ condigio prévia para a sua
decisdo, seja por uma das equipas
de recuperagio de pendéncias, seja
pelo seu cometimento a jurisdigio
arbitral — uma de duas: ou a mes-
ma & uma “questdo nova” e, entdo,
inexistindo jurisprudéncia do TCA
ou do STA que possa considerar-
-se em oposigdo 3 mesma quanto
4 questio fundamental de direito,
a Autoridade Tributaria nio pode
recorrer e a questio finda com a
decisdo arbitral; ou, a existir uma
decisio do STA ou do TCA que
possa considerar-se em oposicio
a decisdo arbitral, teremos certa-
mente um recurso da Administra-
¢io Tributiria para o STA, o que
redundard num descongestiona-
mento da primeira instincia, mas
rum subsequente agravamento
do ji elevado congestionamento
do STA. Algo que pode ocorrer a
breve prazo se tomarmos em con-
ta que as decisdes da arbitragem
tributaria sio, em regra, céleres.

A ndo ser que se interprete, como
nos parece mais logico, que este
expediente — quer as equipas de
recuperagio de pendéncias, quer
a possibilidade de “passagem” des-
tes processos para a arbitragem
tributdria — nio visa “responder”
aos problemas da morosidade, mas
antes a uma consequéncia dessa
morosidade, identificada com a
pendéncia especialmente longa dos
processos mais complexos, Nesta
hipbtese, seria, contudo, adequa-
do, que as equipas de recuperagio
de pendéncias pudessem também
contar com o apoio de profissionais
com conhecimento especializado
de outras dreas, (ex. contabilistas,
economistas e gestores), 4 seme-
lhanga do que sucede nos tribunais
arbitrais (artigo 7.°), de mode a
dotar ambas as vias de igualdade de
recursos para enfrentar a especial
complexidade dos processos com
questdes interdisciplinares e, assim,
facilitar também o trabalho das ins-
tincias superiores (em especial do
STA), que receberiam, em sede de
recurso, processos ja instruidos em

¢¢

Seria, contudo,
adequado, que

as equipas de
recuperagdo de
pendéncias pudessem
também contar
com o apoio de
profissionais com
conhecimento
especializado de
outras areas, a
semelhanga do que
sucede nos tribunais
arbitrais {(artigc 7.°)

primeira instancia com os elemen-
tos extrajuridicos necessarios para
reduzir a respetiva complexidade.
Ora, considerando nés que as me-
didas adotadas pelo Decreto-Lei n.®
81/2018 sdo, no essencial, ajusta-
das & adequada resolugio do pro-
blema da complexidade de alguns
dos processos que integram o stock
das pendéncias, consideramos que
continuam por responder os desa-
fios de correntes da massificagio
dos litigios.

Questionamos, entio, se seT4 como
resposta a este problema que tera
sido constituido o grupo de traba-
lho para a prevengéo ¢ composicao
amigavel de litigios entre o contri-
buinte e a administragdo fiscal®.

2. ADR EM DIRENO TRIBUTARIC

A ideia de aplicar no direito tributi-
rio meios alternativos de resolucio
de litigios (ADR na sigla em inglés)
nio é nova nem original, nem no
plano comparado, onde ha algum
tempo que sdo conhecidas expe-

riéncias neste sentido, nem verda-
deframente entre nés.

No plano comparado tém sido
divulgados resultados de meodi-
ficagiies legislativas ¢ projetos
pilotos respeitantes a introdugio
de ADR na resolugio de litigios
tributarios, cujos resultados sic
efetivamente animadores,

E o caso da experiéncia inglesa in-
troduzida em 2011 pelo HM Reve-
nue and Customs (HMRC), que per-
mite aos contribuintes, em especial
aos grandes contribuintes, a solici-
tagio de um pedido de solugio ex-
trajudicial do litigio no dmbito do
UK Center for Effective Dispute Reso-
Jution (um centro de mediadores e
conciliadores ac qual o HMRC se
vincula), que verifica 1 elegibilida-
de do litigio (ndo sdo, por exem-
plo, elegiveis os litigios respeitan-
tes a dividas tributarias, & cobranga
dos créditos tributdrios ou a apli-
caclo de contraordenages tribu-
tarias) e, uma vez designados os
profissionais que irdo “assistir” as
partes, tenta aproximar pontos de
vista de modo a que ambos alcan-
cem uma solugio para o diferendo.
Este instrumento de mediacio &
enxertado nos procedimentos tri-
butérios e pode também ter lugar
no dmbito de processos judiciais
em primeira instincia, antes da
decisdo judicial’.

Outro exemplo destacado pela li-
teratura ¢ o do National Alternative
Dispute Resolution Advisory Council
australiano - um ambicioso regime
geral de meios alternativos de reso-
lugdo de litigios — ¢ a sua extensdo
ao dominio tributério por efeito da
Practice Statement Law Administration
2013/3%, que determina que o Aus-
tralian Taxation Office deve recorrer
a meios de ADR (assisténcia por um
orgio aconselhador independente)
sempre que a negociagdo com o
contribuinte tepha falhado e o liti-
gic em causa apresente caracterisii-
cas que recomendem a sua subordi-
nagio a este tipo de instrumentos,
0 que estard exclufdo sempre que,
por exemplo, a ki seja clara on
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exista uma interpretacdo normativa
inequivoca precedente.

Nos Estados Unidos da América,
onde a negociagio entre adminis-
tragio tributaria e contribuinte
tamnbém é admitida, o recurso a
expedientes do tipo ADR, que
contam ja com uma década de
existéncia, como o Fast Track Settle-
ment Program o Fast Track Mediation
do Internal Revenue Service, visam
alcangar acordos em litigios res-
peitantes a questdes de facto e
questdes de direito.

Ja em outros sisternas, onde a nego-
clagio ndo é permitida no dominio
da aplicagdo da lei tributaria em de-
corréncia de uma subordinacio mais
intensa ao principio da legalidade —
como sucede no Canadi ou na Ale-
manha —, tém: sido tentadas algumas
experiéncias no dominio da introdu-
¢do de uma mediagio voluntiria em
processos mais complexos.

Todas estas experiéncias, cujas es-
pecificidades e pormenores nfo
podemos tratar num escrito desta
natureza, correspondem, essen-
cialmente, 4 consagragio do que
a OCDE havia recomendado em
2008 a propésito da necessidade
de dotar as legislagBes nacionais de
meios independentes de resolugio
de litigios baseados na intervengio
de um terceiro, como alternativa
ou complemento 4 resolugio fu-
dicial deste tipo de litigios. Nesse
estudo” pode ler-se que o objetivo
central destes expedientes ¢ o au-
mento da eficiéncia na resclugio
de litigios tributdrios, evitando
custos de contexto desnecessirios
no Ambito da arrecadaciio fiscal,
assim como entropias ao desenvol-
vimento econémico decorrentes
de custos reputacionais dos pafses
em razio do man funcionamento
da justi¢a tributéria. Para a OCDE,
as notas conums devem ser a pro-
mogio da resolugio dos litigios por
{mediagio,
quando o terceiro assiste as partes e

meios  extrajudiciais

auxilia na construgio de pontos de

vista em comum, mas nio sugere
soluges; conciliagio, quando o ter-
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ceiro ndo 56 auxilia na negociagio,
mas também propde solugSes; e,
avaliagdo neutra por terceiro, quan-
do o terceiro emite pareceres sobre
& melhor solucio) que permitam
tornar claras as questdes materiais a
resolver e “levar as partes” a adota-
rem posigGes razoaveis.

No essencial, como é sublinhado,
quer pela literatura, quer pelos
responsaveis pelos modelos onde
estes meios tém sido introduzidos,
os ADR visam, essencialmente,
garantir um “bom dima” no rela-
cionamento futuro entre as partes
apesar e para la do litigio. Os ADR
tém sentido em relagSes juridicas
duradouras ou essenciais, nas quais
as partes ndo precisam apenas de
resolver um litigio, mas também de
continuar a sua relagio para além
da solugio do litigio. O que, aplica-
do ao direito tributdrio, tem gerado
algumas questdes jurfdico-éticas.
Se, por um lado, se apresenta como
uma solugio especialmente voca-
cionada para grandes contribuintes,
por outro, como foi demonstrado,
vor exemplo, nos Estados Unidos
da América, deve também propor-

clonar solugdes do mesmo tipo,
embora diferentes, para pequenos
contribuintes (sobretudo pequenas
e meédias empresas). Este € mais um
dominio onde nio deve existir um
tmico modelo para todos os tipos
de contribuintes.

Porém, de tudo isto, o que nos pa-
rece mais relevante realcar neste
morento & que: i) nio estamos
perante uma novidade; ii) o sucesso
deste tipo de medidas depende de
fatores organizatorios e, essencial-
mente, culturais.

3. NAO ESTAMOS PERANTE UMA
NOVIDADE

A indicago para que as leis tribu-
tarias acolham expedientes que
permitam a solugdo extrajudicial
dos litigios nfio sera certamente
uma novidade entre nés, pois nio
faltam a0 longo do procedimento
tributario expedientes que admi-
tem a “evitagio de litfgios judiciais”
atraves da transagdo entre as partes
‘ou a adogiio de posigSes Tazodveis
quanto & interpretagio das normas
fiscais. Assim acontece, para referir

apenas alguns exemplos, com o pe-
dido de revisio da matéria tributa-

vel em caso de aplicagiio de méto-
dos indiretos (artigo 91.° da LGT),
com o pedido de revisio dos atos
tributérios (artigo 78.° da LGT) ¢
ate com a reclamaciio graciosa (ar-
tigo 68.° e 5. do CPPT) e a pos-
sibilidade de revogagio do ato im-
pugnado j& durante a impugnagio
judicial (artigo 112.° do CPPT).
Se estes institutos se consideras-
sem Uteis, mas ineficientes porque
atualmente limitados na sua fungio,
caberia rever estas normas e ajustd-
-las ds novas necessidades.
Estamos, todavia, em crer que a
razio pela qual ningném advoga
esta solugio nio ¢ pelo facto de
se considerar que este caminho
nio & normativamente adequado,
mas sim pela circunstincia de a
experiéncia mostrar que ele ndo &
(ndo tem sido) util. E a razio do
Insucesso, em nossc entender, ndo
estd na lei, & sim na atitude da Ad-
ministragio Tributéria. Este é um
problema cultural!

Admitamos, entdo, que a introdugio
entre nos dos referidos instrutnen-



tos de ADR visa, precisamente, ser
um veiculo para a referida mutagio
cultural que o nosso sisterna preci-
sa. Serd que a mera introdugio de
mediadores tributarios permitira
alterar o comportamento da Admi-
nistragio Tributaria em Portugal?
Tememos que nfo, pois o problema
& também, a nosso juizo, um proble-
ma de organizacio administrativa.

Com efeito, também j& foi “testa-
do” entre nds um instrumento do
tipo ADR no dominio fiscal. Refe-

¢C

rime-nos a figura do Defensor do

Contribuinte, introduzida no nosso
ordenamento juridico pelo artigo
27.° do Decreto-Lein.” 158/96, de
3 de setembro, & extinto pelo De-
creto-Lei n.° 320-A/2002, de 30 de
dezembro, cuja efémera duragio foi
sempre alvo de muitas criticas, quer
por aqueles que no exercicio de fun-
¢Oes governativas temiam ver con-
trariadas as interpretagbes que pro-
punham das leis tributarias, com um

eventual comprometimento dos re-

O problema de base entre nos nio esta na falta

de expedientes (como ja referimos) e sim na
falta de cultura conciliatoria da Administragdo
Tributaria, que se explica, quer por fatores

culturais propriamente ditos, quer por

elementos organizatorios, que impedem um
aumento da autonomia da Administracio

Tributaria face aos comandos diretos do poder

politico or¢amental e financeiro

sultados orgamentais e financeiros,
quer por aqueles que contestavam
a capacidade de isengio e indepen-
déncia de uma institwicio que nao
era institucionalmente equiparavel
ao Provedor de Justica, embora pu-
desse dar azo a confundir-se com
aquela ou até diminuir a sua esfera
de influéncia na 4rea tributéria. E,
assim, sob o estigma de excesso ou
falta de independéncia, esta solu-
¢do0 ndo se conseguiu impor entre
nés e ninguém sequer advogou a
reforma do respetivo regime legal
tendente a melhorar os aspetos
considerados criticos.

Mais recentemente, em 2008, o
grupo parlamentar do CDS-PP
apresentou na Assembleia da Repu-
blica o Projeto de Lei 553/X para
a criagdo de mecanismos de cond-
liagio em processo tributdrio'’, que
seria rejeitado, com votos contra
do PS, do PSD, do PCP, do BE e de
Os Verdes. O projeto consistia no
aditamento de uma nova Secgio no
Capitulo II“Do Processo de Impug-
na¢do”, do Titulo I “Dio Processo
Judicial Tributério”, do Cédigo de
Procedimento e Processo Tribu-
tario, que, genericamente, consa-
grava uma conciliagio obrigatoria
extrajudicial para as impugnagGes
de valor superior a 500.000€ pe-
rante uma comissio composta por
um representante do contribuinte
e por um representante da Fazen-
da Piblica, e presidida pelo Dire-
tor do Centro de Estudos Fiscais,
com a faculdade de subdelegacdo.
Por ocasido do debate parlamentar
desta iniciativa, pode ler-se que um
dos fundamentos para a recusa resi-
diu no facto de estar em discussio
o regime juridico da arbitragem
tributdria e ser expectivel que o
mesmo contemplasse também a
atribuicio aos centros de arbitra-
gem de fungdes de conciliagio,
mediagio ou consulta no &mbito
do procedimento tributdrio, o que
acabaria por ndo suceder.

Em suma, a novidade que agora
aparentemente se pretende intro-
duzir no nosso sistema juridico radi-

ca, pois, no facto de este terceiro im-
parcial, a quem se pretende conferir
a missao de introduzir razoabilidade
nas decisdes da Administracio Tribu-
taria, levando-a rever interpretagtes
legais e comportamentos quase-be-
ligerantes com os contribuintes, ser
confiada, nfo a2 um terceiro insti-
tucionalmente inserido na esfera
pblica, mas sim a um. terceiro ins-
titucionalmente inserido na esfera
privada. Em uma s6 expressao: a
bondade da mediagaio vird do merca-
do dos profissionais dedicados a te-
mas tributérios, ou, se preferirmos,
de mais uma medida de privatizagio
da justica tributaria.

4. 0 SUCESSO DESTE TIPO

BE MEDIDAS DEPENDE DE
FATORES ORGANIZATORIOS E,
ESSENCIALMENTE, GULTURAIS

Ora, em nosso entender, a solu-
¢do assim aparentemente desenha-
da tende a ndo ser apta a cumprir
integralmente os designios que
se propde ou que formalmente a
legitimam. E que o problema de
base entre nos ndo estd na falta de
expedientes (como ja referimos) e
sim na falta de cultura conciliatoria
da Administragio Tributaria, que
se explica, quer por fatores cul-
turais propriamente ditos (por o
nosso sistema ser processualmente
e historicamente concebido para
o confronto entre as partes), quer
por elementos organizatbrios, que
impedem um aumento da autono-
mia da Administragio Tributdria
face aos comandos diretos do poder
politico orgamental e financeiro.

E, 2 nosso ver, um ciclo perverso
entre a “ditadura do défice” e os “ci-
clos eleitorais” que estd por detras
de comportamentos irrazoaveis da
Administragio Tributéria — como o
recurso sistemdtico de decistes dos
tribumais tributdrios de primeira
instincia que reproduzem jurispru-
déncia consolidada e recente do Su-
premo Tribunal Administrativo so-
bre a matéria, para citar apenas um

exemplo — os quais, as mais das ve-
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zes, redundam em prejuizos para
os contribuintes e para a economia
(com avultadas somas “empenhba-
das” em garantias bancérias para
sustar execngio fiscais), mas tam-
bém para a cidadania fiscal, cons-
tantemente chamada a suportar os
juros indemmizatorios devidos por
¢stes comportamentos,

Assim, em nosso entender, o que
seria importante era neutralizar
ou pelo mencs matizar a possi-
bilidade de a Administragio Tri-
butiria e, muito especialmente,
os seus servicos de contencioso,
estarem dependentes, direta ou
indiretamente, de uma funciona-
lizagdo para o cumprimento de
objetivos politicos diferentes da
boa administracio da justiga tri-
butiria no quadro de principio
da legalidade, Para isso importa,
antes de intreduzir o “mercado da
mediagio-conciliagio no nosso sis-
tema juridico”, discutir e debater
o desenho institucional da propria
Administragio Tributaria.

De resto, também nio se deve ig-
norar nem desprezar que os bons
exemplos que sdo avan¢ados na ex-
periéncia € na literatura compara-
da em matéria de ADR em direito
tributirio vém de outras culturas
juridicas e de modelos onde os
servicos tributdrios obedecem a

desenhos institucionais {orghnico-

taf_23_05_2017.pdf).
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-funcionais) diferentes do nosso. E
que por essa razdo & fundamental
preparar o nosso sistema antes de
transplantar solugées juridicas que
podem facilmente gerar rejeicies
ou agravar a satide — ja debilitada —
da nossa justica tributdria.

A UNIFORMIZAGAD
DA JURISPRUDENCIA

Uma tdltima nota para sublinhar
que, independentemente do que
possa suceder em matéria de intro-
dugdo de ADR no dmbito do pro-
cedimento e processo tributério,
parece-nos que eventuais medidas
desse tipo podem contribuir como
respostas no dominio da comple-
xidade crescente dos litigios tribu-
tarios, mas nio respondem z wna
das dimens&es fundamentais do
problema; este & um contencioso
de massa e massificado,

Importa, por isso, desenvolver es-
tudos no sentido de encontrar res-
postas que permitam responder de
modo eficiente a este desafio no
quadro do nosso modelo juridico-
-constitucional da fungio judicial
e da sua relagio com os restantes
poderes do Estado.

No essencial, a questio que aqui
deixamos apenas enunciada nos
seus tragos gerais (pois também

i i

ndo nos é possivel desenvolver

3. Cf. Acédrdio daTribunal Constitucional n.® 202/2014.
4. Cf. Acordios Belov, processo C394/11, §§ 38-39 e Ascendi, processa C377/13, § 23.

5. Veja-se, por exemplo, acordics do STA, de 24 de novembro, nos processos 099/18.3BALSB e 01346/ 17 4BALSB.
6. Referimo-nos ao Despacho do Ministro das Financas n.® 4223/2018, de 17 de abril de 2018, publicado no Didrio da Repablica, 2.* série, de 26 de abeil de 2018.
7. Para uma visdo geral do tema v. https: / /www.gov.uk/ guidance/ tax-disputes-alternative-dispute-resolution-adr,
8. Esta disposicio pode ser consultada em V. https: / / www.ato.gov.au/law/ view /document?DocID=PSR /P§20133/NAT/ATO /00001 &PiT=99991231235958#P1
9. Referimo-nos & OCDE, Study into the Role of Tan Jntermediaries, 2008,
10. O projeto de lei pode ser consultado em hitp: / /www.parfamento, pt.

todos os seus aspetos) prende-se
com a necessidade de “estabilizar”
interpretagGes juridicas das nor-
mas fiscais no 4mbito do exercicio
da fungio judicial, o que muitas
vezes se traduz no controlo de
legalidade das interpretagfes ju-
ridicas das normas fiscais levado
a cabo pela Autoridade Tributaria
— sem que essa tarefa redunde, é
claro, no exercicio de uma fungao
normativa ou paranormativa do
peder judicial, e conceber ins-
trumentos especificos para a re-
visibilidade dessas interpretagbes.
No fundo, um expediente —ago-
ra de dmbite processual — que
transmita em termos formais e
normativos o que ja maiorita-
riamente & wma pratica atual,
pois embora os sistemas con-
tinentais — no qual ¢ nosso se
inscreve — sejam em regra con-
cebidos a partir de uma ampla
margem de discricionariedade
do juiz, nde s6 & comum que os
tribunais inferiores respeitem as
decisdes dos tribunais superio-
res, como ainda existem instru-
mentos que visam precisamente
assegurar a coeréncia do sistema
judicial, entre os quais podemos
destacar o recurso por oposicio
de acordios (artigo 284.° do
Cédigo do Procedimento e Pro-

cesso Tributario).

ndmico-financeira internacional ao pas, j4 se assinalava a necessidade de melhorar a justiga fiscal.

A experiéncia norte americana da
stare decisis (vertical e horizontal)
mostra que este &€ um modelo apto
a introduzir confianca no sistema
judicial e reduzir a litigiosidade (e
com a iss0 a torna-lo mais eficien-
te), 20 mesmo tempo que permite
a sua compatibilizagio com a exis-
téncia de uma constitui¢io formal
€ uma separagio rigida de poderes,
o que & explicado pela combina-
¢do da eficicia do precedent com
0s instrumentos que asseguram a
sua flexibilidade em caso de recusa
de aplicagao do mesmo com fun-
damento numa razio convincente.
De resto, também aqui ndo esta-
riamos a falar de uma novidade,
pois isto & o que ja sucede, a seu
modo, no dominio da jurispru-
déncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia em matéria de
reenvio prejudicial, sendo a de-
cisio depois recebida pelo direito
nacional com uma obrigacic de
respeitar a interpretagio do que
ai se estabelecen sobre a interpre-
tagho do direito europeu, o que &
um elemento condicionador da
decisdo judicial nacional.

Ent suma, a morosidade da justiga
tributaria é um problema com-
plexo que carece de diferentes
respostas, as quais nio podem
nem devem vir todas de elemen-
tos externos A jurisdicdo.

1. Lembramos que no Memorande de Entendimento de 17 de maio de 2011 e que esteve na base dos compromissos assumidos por Portugal aquando do inicio da assisténcia eco-

2, Cf, Observatorio Permanente da Justica do Centro de Estudes Sociais da Universidade de Coimbra, fustiga e eficitneia, O caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais, estudo
coordenade por Conceicio Gomes e Paula Fernando, fevereiro de 2017 (disponive] em http:/ /opj.ces.uc. pt/site/nova/ficheiros/justica_adm /relatorio_justica_e_eficiencia_

11, Dito de um modo sumério, rejeitamos solugBes em que a jurisprudéncia se transmute no estabelecimento de regras de decisfio em complemento ou em corregio da let, bem
como 2 aproximagio a um modelo como o das simulas vinculantes do direito brasileiro. O que defendemos antes ¢ a aproximagio a um modelo como o da stare decisis (limitado
a fungio judicial) e ajustado ao sistema portugués de separagio de poderes e de organizagio do poder judicial, em que estaria apenas em causa a fixagiic de uma interpretagio de

direito aplicada a umn caso, que seria repetida em casos semethantes. Tal seria adequado e suficicnte para responder ao problema da litighncia em massa,





