PARTE 5

CAPITULO V

Reducao da litigancia
na area tributaria: uma
reflexao alternativa

NUNO VILLA-LOBOS*
TANIA CARVALHAIS PEREIRA **

" Presidente da Dire¢dao do CAAD.

* Coordenadora do Departamento Juridico do CAAD e Professora Convidada da Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, Escola de Lisboa.

55



56



REDUCAO DA LITIGANCIA NA AREA TRIBUTARIA: UMA REFLEXAO ALTERNATIVA

Reducio da litigancia na drea tributaria:
uma reflexao alternativa

Consideracoes iniciais

O Conselho Estratégico Nacional do PSD enderecou ao CAAD, entidade a quem estd legalmente atribuida a
organizagdo da arbitragem tributdria em Portugal, um convite para participar numa obra coletiva, que tem em vista
a promocdo de uma reflexdo informada em torno da justica tributdria em Portugal e que contard com contributos
origindrios de diversos quadrantes politico-partiddrios. A natureza politicamente abrangente desta publicacdo nao
legitima o CAAD a ensaiar uma incursao no plano politico.

O presente artigo assume como objeto central a avaliacdo da influéncia da inflacdo e dos padroes de qualidade
legislativa sobre o nivel de litigancia no dominio tributdrio. Optou-se por recentrar o debate do lado da procura
e da identifica¢do de zonas de elevada pressdo da litigancia, que parte de uma abordagem técnica', desprovida
de qualquer tomada de posicdo sobre a bondade de solucdes legais em concreto, nas suas multiplas ramificagdes:
ética, politica, ideoldgica, filoséfica e econémica’. A op¢ao por uma abordagem estritamente técnica, instrumental
e ideologicamente neutra, prévia a adocdo de concretas medidas legislativas, nao prejudica, todavia, uma andlise
critica de um tema relativamente esquecido e transversal a todas as forcas politicas representadas no Parlamento.
A metodologia adotada assume como facto assente o quadro problemadtico atual de pendéncias nos Tribunais Ad-
ministrativos e Fiscais (TAFs), refletido nas estatisticas disponibilizadas pela Direcao Geral de Politica da Justica
(DGPJ)?, para avaliar uma das suas causas, identificadas em vdrios estudos e relatdrios internos* e europeus® - a in-
teligibilidade e estabilidade da legislacdo tributdria. A perspetiva de andlise proposta situa-se, assim, a montante,
na identificac@o dos fatores que estiveram na génese do proprio litigio entre o cidadao/contribuinte e as autoridades
tributdrias. No quadro em apreco propde-se, ainda, a andlise das insuficiéncias ou patologias da simplificacdo
normativa numa dupla vertente - externa, enquanto consequéncia do fenémeno da inflacdo e da poluicdo legisla-
tiva, e interna, refletida na ausé€ncia de articulacdo normativa e sistemdtica das diferentes alteracdes legislativas -,
abordadas na literatura como a faceta degenerativa das boas praticas legislativas.® Ndo se ignora a existéncia de
uma multiplicidade de fatores que podem contribuir para a morosidade processual, como sejam a complexidade
da legislacdo e as dificuldades ligadas aos meios de prova quando se trata de factos tributérios plurilocalizados ou
quando a concreta determinacao da situacdo tributdria dependa de informagdes fiscais transnacionais. Entende-se
que a inflacdo e a instabilidade normativa, assente num estado de revisdo permanente, concorrem positivamente
para o agravamento dessas dificuldades.

I. Um ‘“novo” paradigma na relacdo entre o Direito, a Justica e a Economia

A evolugao do Estado Liberal para o Estado de Bem-Estar Social correspondeu a crise da “racionalidade juri-
dica”, substituida nas sociedades contemporaneas pela “racionalizacido dos processos de elaboracao legislativa”.
Uma mudanga de paradigma influenciada pela andlise economica do Direito, que o instrumentaliza em obediéncia
a critérios de eficiéncia e eficdcia’ e que também se reflete no modo como se relacionam os planos da Justica e

! Num estudo desenvolvido para a realidade americana e citado por GOMES CANOTILHO, os dados sdo reveladores da percegdo piblica sobre esta matéria, con-
clui-se que “as propostas vindas do setor judicial s3o bem-vindas quanto as questdes técnicas, mas ndo quanto as questdes politicas” (R. KATZMANN, “Bridging
the Statutory Gult between Courts and Congress: A challenge for positive Political Theory”, Georgia Law Review, 653, 1991-1992 citado por GOMES CANOTI-
LHO, “Sobre o Clube dos Nomdgrafos e a dificil Arte de Legislar no Estado Contemporaneo” Revista de Ciéncia de Legislagdo INA n.° 50,2009, p. 12). Embora
o CAAD nio exer¢a uma fung@o jurisdicional é sob a sua égide que funcionam os Tribunais Arbitrais Tributdrios pelo que, por razdes de bom senso, deve-se-lhe
aplicar idéntico principio.

2 JOAO CAUPERS, “Dos porqués aos para qués das leis: Existird uma verdadeira racionalidade legislativa?”, Cadernos de Ciéncia de Legislagdo INA n.° 50,
2009, p. 89.

3 Cf. Site da DGPJ https://estatisticas justica.gov.
(consultado em 28-09-2021)

4Cf. o Relatério Final da Comissdo de Reforma do IRC, de 2013, e o Relatério “Justica e Eficiéncia: o caso dos Tribunais Administrativos e Fiscais”, desenvolvido
pelo Observatério Permanente de Justica em 2017.

3 Cf. Francisco, José Domingos, “Os Métodos Alternativos de Resolugdo de Conflitos Tributdrios. Novas Tendéncias Dogmaticas”, 2016, p. 35 e ss. e bibliografia
citada pelo autor.

¢ CARLOS BLANCO DE MORAIS, Manual de Legistica. Critérios cientificos e técnicos para legislar melhor, Verbo 2007, pp. 89 e ss.

7 De acordo esta nova conce¢do “toda a norma se encontra integrada num conjunto mais vasto, formado por uma constelagéo de decisGes que encaixam umas nas
outras e estdo ligadas entre si. Assim, a racionaliza¢do da producdo juridica inscreve-se num movimento mais geral de racionalizacdo das politicas publicas ndo
sendo mais do que a sua tradugdo e concretizagdo”. JACQUES CHEVALIER, “A Racionaliza¢do da Produgdo Juridica” Cadernos Ciéncia da Legislagdo n.° 3,
1992, p. 10.
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da Economia. Na concecdlo mais tradicional, para a qual “a relacdo de causalidade direta ou quantificada entre a
justica e o crescimento econémico néo estd demonstrada™, a morosidade das decisées judiciais é entendida como
um fator negativo, mas apenas no contexto constitucional da garantia de uma tutela jurisdicional efetiva, que
pressupde uma decisdo em prazo razodvel. No entanto, a propria drea cientifica da teoria economica da litigdncia
reconhece que a litigancia também €, ela prépria, influenciada por causas econdémicas, debrugando-se sobre a
“avaliacdo dos motivos econémicos que podem fazer espoletar casos de litigAncia™. Na perspetiva dominante!®
aos dias de hoje, o atraso no funcionamento da Justi¢a é analisado a luz do seu impacto economico, isto €, como
um custo de contexto e fator de desincentivo ao investimento estrangeiro. As medidas da Justica Tributdria impul-
sionadas pelo Memorando da Troika, de 2011, incluindo a arbitragem tributdria, sdo manifestacdes praticas desta
nova perspetiva, que assentando num critério de racionalidade econémica ndo deixa de contribuir para a garantia
de uma tutela jurisdicional efetiva. A data, a situacdo critica das finangas piiblicas nacionais proporcionou o am-
biente adequado para a introduc@io de um fator disruptivo na compreensao ou perce¢do publica da problematica
da Justica Tributdria. O enfoque deslocou-se do plano estrito das garantias dos contribuintes e acresceu-lhe uma
nova dimensdo, que acentuou a importancia financeira do fenémeno do bloqueio da Justica Tributdria portuguesa.
Nas palavras de LUCIO BARBOSA, a “Justica Administrativa e Fiscal ficou, de repente, em foco devido a priori-
dade atribuida aos processos de mais de um milhdo de euros no ambito das medidas da Troika. Qual € o ponto de
situac@o desses processos? Estabelecemos o dia 17 de maio de 2011 como o momento-chave para fazer o ponto
de situag@o desses processos. Foi o dia da assinatura do memorando de entendimento e o dia em que fixdmos o
nimero de processos de um milhdo de euros. Nesse dia, havia 1328 processos desses pendentes, no valor global
superior a sete mil milhdes de euros”.!!

A influéncia maioritdria de uma visdo economicista do Direito sobre os padrdes de qualidade de legislacdo é
um fenémeno relativamente recente!'?, que se vem consolidando, a nivel internacional, muito por forga das inicia-
tivas promovidas pela OCDE, a partir do inicio desde século'®. Ao longo dos anos, este organismo vem lan¢ando
“sucessivas iniciativas com vista a promover a qualidade legislativa como elemento essencial a uma boa gover-
nag¢do, integrando nos seus exames as economias dos diversos Paises uma andlise aprofundada sobre o nivel de
qualidade e eficiéncia que atinge o sistema de legislacdo de cada Pais”.!* De referir ainda que, a partir da Agenda
de Lisboa de 2002, a nivel nacional também se passou a estabelecer uma relagdo umbilical entre as medidas de
legistica e o desenvolvimento da economia e do emprego, ainda que os resultados praticos destas iniciativas ndo
tenham sido imediatos.

O fenémeno da inflacdo legislativa,” entendido, na ace¢do de RODOLFO PAGANO, como fator de desordem
da legislacdo de um pafis, vem sendo analisado sob o prisma do impacto sobre o desenvolvimento econémico ou
como custo de contexto. Como a expressao o indicia, o fendmeno da inflagdo legislativa refere-se a quantidade
e velocidade de producdo de novas normas juridicas, analisado criticamente como uma forma de violacdo da
simplificacdo legislativa. Em bom rigor, a profusdo de normas juridicas ndo ¢ ideologicamente neutra, podendo
até ser intencional ou entendida como uma consequéncia inevitdvel e, até certo ponto, desejdvel, da politica de
Estado intervencionista, em que os eventuais excessos devam atenuados mediantes a utilizagdo de mecanismos de
corre¢ao formal. Para CARLOS BLANCO DE MORALIS, a “sobrenormagao legal é, de todo o modo, observada
a partir de diversos dngulos. Um setor mais critico considera que quanto maior o volume de leis, menor qualidade

# ANTONIO HENRIQUES GASPAR, Entrevista ao antigo presidente do STJ, Jornal Piblico, disponivel em https://www.publico.pt/2013/09/12/sociedade/noticia/
justica-sofre-a-crise-e-as-consequencias-das-perturbacoes-da-economia-1605640 (consultado em 20-20-2021).

® MIGUEL CARLOS TEIXEIRA PATRICIO, Andlise econdémica da litigdncia, Almedina, 2005, p. 9.

10 Cf. Relatério da Comissédo para a Simplificagdo Legislativa, publicado in Revista da Ciéncia de Legislag@o, INA, n.° 30/31, 2002 p. 37, criada pela Resolugdo do
Conselho de Ministros 29/2001, de 9 de margo, onde a drea tributdria € usada como exemplo de “monstruosa desordem da legislacdo governamental”.

' LUCIO BARBOSA, Entrevista ao antigo presidente do STA, Revista Advocatus n°. 17, setembro, 2011, pp. 30.e seguintes.
12 ANA VARGAS, CLAUDIA RIBEIRO, “Legislar no Século XXI”, Revista Ciéncia da Legislacdo, INA,n.° 50, pp. 27 ¢ 28.

13 Escrevendo no inicio da década de 90, para JACQUES CHEVALLIER, professor da Universidade Paris II, “A ideia de avalia¢@o atingiu mais recentemente o ter-
reno especificamente juridico, nomeadamente sob a influéncia dos tedricos da andlise econdmica do direito. Uma avaliagdo mais rigorosa da utilidade e da eficdcia
das regras de direito deve permitir simultaneamente diminuir o nimero das normas existir e impedir a sua proliferacdo de futuro” A racionalizagcdo da produgdo
Jjuridica in Revista da Ciéncia de Legislacdo, n.° 3, 1992, p. 20.

!4 Relatério da Comissdo para a Simplificacdo Legislativa, ob. cit. p. 37.

15 Para GEMA MARCILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciéncia de la legislacion. “la perdida de calidad de las leys (...) se
manifiesta (...) en numerosos aspectos: (...) incorrecciones linguisticas, falta de sistematicid, inflacion normativa (...) Centro de Estudios Politicos e Constitu-
cionales, Madrid, 2005. Por sua vez, RODOLFO PAGANO “Notas sobre as formas de simplificacdo e de reorganizagio da legislacdo em alguns paises europeus”
in Cadernos de Ciéncia de Legislacdo, INA, n. 18, p. 23, sugere que a legislacdo de qualquer pais resulta de um equilibrio entre a ordem e a desordem, sendo que
a desordem é composta pelos conceitos de “casualidade, fragmentacdo, de incoeréncia, de inflaciio, de obscuridade da legislacdo. Quando o péndulo oscila para o
acme da desordem, a sociedade requer medidas capazes de repor alguma ordem ou, pelo menos, uma desordem tolerdvel”,
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terd o Direito, devendo atingir-se, como tal, a meta de um melhor Direito através de um menor nimero de leis.
Trata-se de uma posi¢@o que se revé no pensamento cldssico segundo o qual um expressivo volume das leis nunca
constituiu um bom indicio de salus publica. Outro setor, mais conformado com a jactdncia normativa do Estado
social, considera que o excesso de normas em circula¢@io constitui um efeito inerente as politicas intervencionistas
e a necessidade de satisfazer os interesses e demandas da sociedade pluralista, pelo que a necessidade de legislar
deveria ser compensada com uma gestdo racional da técnica e qualidade das leis™®.

II. A litigancia em matéria tributaria

No quadro particular do Direito tributdrio, o congestionamento dos Tribunais de primeira instdncia — e a conse-
quente morosidade das decisdes — € hoje genérica e sistematicamente apontado como uma das principais entropias
ou anomalias no funcionamento do sistema de Justi¢a portugués'’ e um dos principais obstaculos a internacionali-
zac¢do da economia’®. Em bom rigor, o problema do congestionamento dos Tribunais Tributdrios deve ser dividido
em dois planos: um primeiro preventivo, referente a fase da eclos@o do litigio e das suas causas, e um segundo
assente nas consequéncias, e.g, a morosidade e a evolu¢@io do nimero de processos pendentes. Planos que se cru-
zam, na medida em que um excesso de litigancia tende a repercutir-se num aumento das pendéncias, por forga da
reducdo da taxa de resolugdo processual, definida como a diferenga entre o nimero de processos resolvidos face
a0$ NOVOS Processos que surgem,

Tradicionalmente, em Portugal, a andlise do problema do congestionamento dos Tribunais privilegia a andlise
das consequéncias da litigancia ao nivel do volume de processos e da morosidade. Motivo pelo qual as medidas
de politica piblica que procuram responder ao problema acabam, ndo raras vezes, por se resumirem ao reforco
dos recursos materiais € humanos. Sem prejuizo da necessidade de reformar a capacidade de resposta, a realidade
dos nimeros vem demonstrando que o aumento da oferta poderd, por si s6, traduzir-se num aumento da procura,
especialmente quando estejam em causa meios de reacio que, pela sua proximidade geografica, a garantia de cele-
ridade e/ou democraticidade no acesso, venham a acolher um nivel de contencioso até entdo suprimido. Este serd
0 caso, a titulo de exemplo, das mais de quatro centenas de processos de Imposto Unico de Circulagdo, de valor
relativamente reduzido, que foram apresentados nos Tribunais Arbitrais nos dltimos anos".

A fotografia real das pendéncias em matéria tributdria, pese embora continue a encerrar motivos de grande
preocupacdo, é hoje mais positiva do que a apresentada do inicio deste século. De 2015 a 2020, as estatisticas da
Justica demostram que o nimero de processos tributdrios parados nos Tribunais decresceu de 53277 para 40167%.
No mesmo periodo temporal, se tivermos em considera¢do apenas processos de impugnagdo, tecnicamente mais
exigentes, a reducdo é de 22815 em 2015 para 17421 em 2020, ou seja, menos 5394 processos de impugnacio
nos Tribunais tributdrios de primeira instincia. Para este resultado terdo contribuido as medidas extraordindrias
consagradas pelo Decreto-Lei n.° 81/2018, de 15 de outubro, em especial as equipas de juizes criadas para a recu-
peracdo de processos pendentes de decisdo final nos TAFs, que tenham dado entrada até 31 de dezembro de 2012,
e o regime transitorio de migragdo de processos pendentes na jurisdi¢do estadual, desde 2016, para arbitragem tri-
butdria®*. Em comum ambas as medidas apresentam um cardter transitorio e resultados relativamente modestos. O
cardter inovador de uma medida transitdria e as dificuldades de compreensdo dos efeitos da migracdo no processo
em curso permitem justificar, em larga medida, um resultado que ficou muito aquém das expetativas, quedando-
-se, no total dos dois periodos de migragdo de processos que estiveram em aplicacdo em 2011-2012 e 2019-2020,
por uns dececionantes 151 processos migrados. O contributo efetivo da arbitragem tributdria para a melhoria do
sistema de Justica ndo se resume, porém, aos nimeros dos processos migrados ou a redug@o dos niveis de conten-
cioso suprimido, que encerra, em si mesmo, a concretizagdo mais basicas dos principios da igualdade no acesso a

1® CARLOS BLANCO DE MORAIS, Manual de Legistica, Editorial Verbo, 2007, p. 190.

7 Diagndéstico assumido pelo legislador no predmbulo do Decreto-Lei 81/2018, de 15 de outubro: “Ora, a morosidade no funcionamento dos tribunais administra-
tivos e fiscais obsta a realizac@o plena da Justica e tem também um impacto significativo na vida dos cidaddos e das empresas, afetando de forma determinante a
competitividade da economia. E, pois, critico, melhorar a qualidade da resposta da jurisdi¢o administrativa e fiscal - a sede, por exceléncia, onde sio dirimidos os
litigios que opdem o Estado aos cidaddos e onde se discute, muitas vezes, a defesa dos direitos fundamentais e, bem assim, a legalidade da atuacdo da Administragdo
Piblica”.

'8 Cf. JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, “A justiga tributdria como obstdculo a internacionaliza¢do”, Internacionalizagdo e Tributagdo, Universidade Lusiada
Editora ed., 2012, pp. 127-149.

19 Cf. os processos arbitrais publicados em https://caad.org.,
tigos=&s_texto=

2 Cf. https://estatisticas justica.gov.pt/sites/siej/pt-pt.
2l A impugnagdo judicial é dnica espécie processual em que, nos termos da lei, os cidaddos podem optar entre a arbitragem tributdria e o recurso aos Tribunais

Tributdrios, tendo em consideragdo o dmbito da Lei de Autorizacdo Legislativa e o recorte do &mbito de competéncia material previsto no Regime Juridico da
Arbitragem Tributdria, aprovado pelo Decreto-lei n.° 10/2011, de 20 de janeiro (cf. art. 2.°).
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Justica e do direito a uma tutela jurisdicional efetiva, ou aos resultados da aplicacdo de medidas transitérias. Com
maior propriedade, o contributo da arbitragem tributdria deve ser analisado em fun¢do do impacto potencial na
redu¢@o do niimero dos novos processos que, entrando nos Tribunais Arbitrais Tributdrios, aliviaram os nimeros
de entradas nos TAFs e concorreram para a subida das taxas de resoluc@o processual. Entre 2015 e 2020, foram
apresentados nos Tribunais Arbitrais Tributdrios do CAAD 4000 pedidos de impugnag@o, com um tempo médio de
resolucdo de 4 meses e meio, pelo que € legitimo supor, mesmo com o fendmeno da litigdncia suprimida, que ndo
teria havido uma reducéo superior a 5000 processos em idéntico horizonte. A andlise dos dados estatisticos da arbi-
tragem tributdria permite-nos concluir que o grau de especializagdo e a garantia de um tempo de resposto maxima
de 1 ano que o regime potencia produz efeitos diretos e indiretos ao nivel da diminuicdo dos custos de litigdncia
para o Estado e para os contribuintes. Numa escala mais alargada, em virtude da celeridade do processo arbitral,
a resolucgdo do litigio permite que haja lugar a antecipag@o da arrecadag@o definitiva da receita fiscal pelo Estado
ou, na hipétese de procedéncia do pedido, a redug@o do valor da indemnizacdo a pagar em juros e dos encargos
com a prestacdo de garantia e o patrocinio. A reducdo dos custos financeiros para os contribuintes estd diretamente
relacionada com a redug@o dos custos com a prestacio de garantias bancdrias para suspensao de execucao fiscal e
com os ganhos de certeza e previsibilidade.

A evolugdo positiva? verificada nos ultimos anos parece, assim, entrar em contradicdo com o relangamento
na agenda politico-medidtica da polémica sobre a eventual extin¢do da jurisdicdo administrativa e fiscal, através
da incorporac¢do do Supremo Tribunal Administrativo (STA) no Supremo Tribunal de Justiga (STA). A especia-
lizacdo jurisdicdo administrativa e fiscal também concorrerd, de forma positiva, para a obtencdo de uma decisdo
mais célere, aproveitando a experiéncia prética e a formagao especifica oferecida no ambito do Centro de Estudos
Judicidrios e em féruns nacionais e internacionais, como sejam as European Tax Judges Conferences, promovidas
pelo Deutscher Finanzgerichtstag e.V.. Um investimento na formagao e especializacdo que serd perdido se a opcao
ndo for a inversa, a de reforcar a jurisdicdo administrativa e fiscal, dotando-a, por exemplo, de autonomia adminis-
trativa e financeira, permitindo-lhe outra flexibilidade na gestdo de recursos humanos e materiais. Com efeito, sem
nos pronunciarmos sobre a bondade desta proposta, e partindo de um plano de estrita racionalidade, tendo em
consideracio as razdes anteriormente expostas, sempre se poderd afirmar que ndo se descortina a razao de ser dessa
opcdo, medida como a “a capacidade, abstrata e prospectivamente avaliada, para alcancar os resultados com ela
pretendidos”?. Por outro lado, a prépria organizagido da Autoridade Tributédria e Aduaneira (AT) e dos escritdrios
de advocacia e consultadoria vem demostrando que a complexidade e tecnicidade da matéria tributdria exige hoje
ndo apenas um grau de especializacdo em funcéo da matéria, mas da categoria de tributo em causa, que foi prosse-
guido, a titulo de exemplo, na arbitragem tributdria®*. Mais se refira que a doutrina, ao invés da integrac@o da juris-
dicdo administrativa e fiscal na jurisdicdo comum, vem defendendo a necessidade a cria¢do de “Tribunais de base
e superiores com competéncia especializada para dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas tributdrias e
fiscais”®. JOAQUIM FREITAS DA ROCHA entende mesmo que «tal especializa¢o, se for adequadamente con-
cebida, permite ndo s6 uma mais conveniente sele¢cdo de Magistrados que integrariam a ordem de Tribunais, mas
também uma maior proximidade material em relac@o a questao juridica objeto do litigio, diminuindo-se o “tempo
de preparacdo”, concebendo-se mesmo que pudesse existir uma separagdo em seccdes (por exemplo, impostos
diretos, impostos indiretos, impostos aduaneiros, etc.)». E se a especializag@o e celeridade na resposta é premente
no plano do Direito tributdrio, serd ainda mais essencial no plano da tributagdo do comércio internacional, em
face da evidéncia empirica da necessidade de desalfandegar e dar um destino a mercadoria que entre nos portos e
aeroportos nacionais. Aqui se jogando também a capacidade concorrencial dos operadores econémicos nacionais
num mercado sem controlos fisicos nas fronteiras internas, como € a Unido Europeia.

A irracionalidade da proposta de integracdo do STA no STJ sai igualmente reforcada pela andlise das causas
subjacentes ao problema do congestionamento desta jurisdicdo. Historicamente, o agravamento continuo das pen-
déncias decorreu da conjugacdo de dois fatores essenciais: por um lado, o aumento significativo da litigiosidade,
evidenciado através do nimero de processos entrados, 16 744 em 2010 (o que representa uma evolugdo de 60%
face ao ano de 2004), e por outro, a redu¢@o gradual do niimero de juizes em exercicio de fungdes nos tribunais

2 No capitulo referente a Portugal do mais recente Relatério da Comissdo Europeia sobre o Estado de Direito, publicado em julho de 2021, reconhece-se o problema
dos Tribunais administrativos e fiscais, mas sublinha-se a melhoria constante verificada nos dltimos anos https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/2021_rolr
country_chapter_portugal_en.pdf (consultado em 28-09-2021).

» JOAO CAUPERS, ob. cit. p. 88.
% No procedimento de consulta ptiblica para manifestac@o de interesse em integrar a lista de drbitros do CAAD, os candidatos devem identificar os tipos de tributos
nos quais demostrem ter, pelo menos, 10 anos de experiéncia. A op¢ao por um grau de especializagio por categoria de tributo ndo € alheia & garantia normativa da

prolagdo da decisdo no prazo maximo de 1 ano apés a constitui¢do do Tribunal Arbitral.

2 JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, “A justica tributdria como obstéculo & internacionaliza¢do”, Internacionalizacdo e Tributagdo, Universidade Lusiada Editora
ed., 2012, p. 16.
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tributdrios. O aumento da litigiosidade € uma tradug@o natural e necessaria do aumento da escolaridade média, do
conhecimento e exercicio de um direito constitucional e da pressdo tributdria, especialmente num contexto de crise
econdmica e financeira. Quanto ao nimero de processos findos verificou-se, em 2011, uma inversdo da tendéncia
de crescimento das pendéncias, com uma taxa de recuperagdo de 1820 processos em relagdo a 2010%. Por outro
lado, colocando o enfoque na celeridade, a perspetiva defensora da exting@o da jurisdicdo administrativa e fiscal
revela-se incapaz de cumprir os objetivos a que se propde, visto em nada resolver a questdo da morosidade, a qual
constituiu o fator determinante da hipertrofia desta jurisdicdo e do desequilibrio na relacdo de oferta/procura, com
vdrias consequéncias negativas, desde logo, a garantia de uma tutela jurisdicional efetiva, constitucionalmente
garantida.

I11. Instabilidade legislativa: o caso especifico da legislacao tributaria

A percegdo publica da instabilidade normativa em matéria fiscal em Portugal é um fenémeno endémico?, re-
novando-se a cada ano, por ocasido da entrada em vigor da lei do orcamento do Estado e dos eventuais orgamentos
retificativos. Uma primeira andlise quantitativa, do nimero e impacto das alteragdes aos principais codigos tribu-
tarios data de 2014%. Tendo por referéncia o lapso temporal que media 1989 - data da entrada em vigor da primeira
grande reforma da tributagdo do rendimento em democracia - e 2014, JOAQUIM MIRANDA SARMENTO e
INES DUARTE identificaram um total de 492 alteracdes legislativas, que corresponde, em média, a 19 alteracdes
em cada ano”. O mesmo estudo demonstrou, ainda, que as 492 alteragdes legislativas produziram um total de
3178 alteracdes a artigos dos Codigos fiscais. Considerando apenas o Cédigo do IRS, com impacto real na vida
dos cidaddos, de 2015 até a data em que se escreve foram objeto, cada um, de 13 alteragdes, numa média que estd
proxima das duas alteragdes por ano, que nao tem em conta as multiplas declara¢des de retificag@o e a necessidade
de consolidag@o e republica¢ao integral do diploma. Durante o mesmo lapso temporal os Cédigos do IRC e do IVA
foram objeto de 17 alteragdes e diversas declaracdes de retificacdo.

No Relatério Final de 2013, a Comissdo de Reforma do IRC concluiu que os processos de impugnacio eram
a espécie de processo que apresentava um peso relativo mais elevado nas classes de duracdo mais altas e que a
grande maioria - cerca de 70% - demorava mais de 2 anos a obter uma decisdo em primeira instdncia. Do mesmo
Relatério resultava ainda que nesta forma de processo existe uma elevada percentagem de processos que terminam
com uma decisdo de forma®. Um facto que néo terd sido estranho & op¢ao expressa na Lei de Autorizacdo Legisla-
tiva que autorizou o Governo a criar um regime de arbitragem tributdria, como uma alternativa jurisdicional a im-
pugnacdo judicial. Um dos objetivos principais cometidos a arbitragem tributdria foi precisamente o de contribuir
para aliviar os Tribunais Tributdrios neste ambito particular. Uma andlise que deve ser feita tendo em atencdo uma
delimitacdo fina do respetivo ambito de competéncia material dos Tribunas Arbitrais e do &mbito de vinculag¢do da
AT a arbitragem tributdria.

As alteracdes a legislacdo tributdria nacional caraterizam-se, em regra, por serem alteragdes “cirdrgicas”, de
determinados artigos em concreto, sem se demostrar, nos respetivos trabalhos preparatdrios, uma necessdria visao
de conjunto. A titulo de exemplo refira-se que o Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT) aprova-
do em 1999 ja foi objeto de 39 alteracdes, 33 das quais posteriores a entrada em vigor do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA), para o qual remete, e que o primeiro diploma continua a fazer apelo a figura
do “recurso contencioso™! que foi substituida, no segundo, pela “acdo administrativa especial”, correspondendo
atualmente a “acdo administrativa”. A disseminac@io das normas procedimentais e processuais por varios diplo-
mas, com remissdes intrincadas, e auséncia de uma visdo de conjunto traduz-se, ndo raras vezes, em “‘revisdes
silenciosas”, ndo intencionais, ou em revogagdes tdcitas, que funcionam como verdadeiros algapdes juridicos e
importantes focos de litigiosidade.

A compilacdo de informacdo detalhada e consistente sobre cada uma das alteracdes dos diplomas tributdrios

% Conforme Relatério de Movimento Processual nos Tribunais Tributédrios de 1.* Instincia do CSTAF, disponivel em www.cstaf.pt “a pendéncia nos tribunais
tributdrios de 1.* instancia foi registando um agravamento continuo nos ultimos seis anos , em resultado quer da progressiva diminuicdo do nimero de juizes em
exercicio de fun¢des naqueles tribunais (e apesar do reforco do niimero de juizes operado na 1. instancia em outubro de 2008), quer do aumento da litigiosidade
nesta drea”.

7 Cf. https://expresso.pt/iniciativaseprodutos/o-meu-futuro/2016-10-31-Instabilidade-fiscal-mudou-3178-artigos (consultado em 28-09-2021).

% https://www.bportugal pt/sites/default/files/anexos/papers/ab201312_p.pdf (consultado em 28-09-2021).

» Cf. JOAQUIM MIRANDA SARMENTO e INES DUARTE, “A Instabilidade do sistema fiscal Portugués: uma retrospetiva entre 1989 e 2014”, Revista Julgar
Online, dezembro, 2015, disponivel em http:/julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151206-ARTIGO-JULGAR-A-Instabilidade-do-sistema-fiscal-Portugu%-

C3%AAs-Joaquim-Miranda-Sarmento-e-In%C3%A As-Duart.pdf (consultado em 20-09-2021).

% Relatério Final da Comissdo de Reforma do IRC de 2013, p. 39.

3L Cf. a titulo de exemplo, o artigo 67.° do CPPT.
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em vigor em Portugal e a sua andlise isolada, de um ponto de vista substancial e numa perspetiva de conjunto, que
tenha em causa os fundamentos de politica legislativa que a motivaram, € uma tarefa exigente e demorada que,
pese embora a sua relevancia, ndo cabe dentro do ambito do presente artigo. Cumpre, todavia, apreciar o impacto
de um ndmero tdo expressivo de altera¢des tendo por referéncia os fins, objetivos e limites que o préprio legislador
cometeu ao sistema tributdrio, expressos no n.° 1 do artigo 103.° da Constitui¢ao e nos artigos 5.° e 7.° da Lei Geral
Tributaria (LGT). O sistema fiscal deve visar a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades
publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza, promover a justica social, a igualdade de oportuni-
dades e as necessdrias corre¢des das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento. No ordenamento
juridico nacional, a tributagdo também devera favorecer o emprego, a formagao do aforro e o investimento social-
mente relevante e ter em considerag@o a competitividade e internacionaliza¢@o da economia portuguesa, no quadro
de uma sa concorréncia. Mais se refira que o artigo 7.° da LGT determina ainda que a “tributaciio nao discrimina
qualquer profissdo ou atividade nem prejudica a prética de atos legitimos de cardcter pessoal, sem prejuizo dos
agravamentos ou beneficios excecionais determinados por finalidades econémicas, sociais, ambientais ou outras”.
Com efeito, o procedimento legislativo em matéria tributdria, para além dos requisitos formais impostos pela
Constituicdo, deverd ainda observar os objetivos e limites legalmente previstos e prosseguir os fins que lhe estdo
cometidos, para o que muito contribuird a inteligibilidade, a estabilidade, o rigor e a clareza da respetiva redagao.
A transparéncia do procedimento legislativo ditaria, assim, um maior grau de fundamentacio da necessidade de
producdo e revisdo normativa, tendo em consideracdo os principios, fins e limites do sistema fiscal.

IV. A ininteligibilidade do contetido prescritivo da norma fiscal
como fator de incumprimento

A complexidade e inteligibilidade do contetido da norma fiscal é uma das patologias do sistema de justica
tributdria, que testa os limites do principio de que a ignorancia da lei ndo aproveita a ninguém. Um dos exemplos
classicos de ininteligibilidade das normas fiscais é a designada cldusula geral anti-abuso prevista no artigo 38.°
da LGT, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, 12 de dezembro. Segundo MONICA VELOSA, a “consagragio
de uma cldusula - de cardter geral no nosso ordenamento veio permitir a Administracdo Fiscal desconsiderar,
para efeitos tributdrios, os atos ou negécios juridicos licitos realizados pelos contribuintes quando se demonstre
que os mesmos foram efetuados para elidir a aplicacdo de certas normas, caso em que a tributacdo tem lugar de
acordo com a norma que se visa elidir. (...) A introducdo de uma norma deste tipo, ao permitir desconsiderar os
efeitos tributdrios de atos ou negdcios sempre que o contribuinte atua extra legem, visa garantir o cumprimento do
principio da igualdade e a da justi¢a na distribui¢@io dos encargos tributdrios. Contudo, por se tratar de uma norma
de aplicac@o generalizada facilmente pode comprometer o principio da seguranca juridica™?. A complexidade da
norma prevista em 1998 motivou a aprovacdo de 3 revisdes - em 1998, 1999 e 2000 -, mesmo antes de ser conhe-
cido qualquer caso em que tenha sido objeto de aplicac@o pratica. Do que nos foi possivel apurar, a cldusula geral
anti-abuso ndo foi aplicada pela AT durante cerca de 12 anos dos 17 anos que se seguiram a respetiva introducio
no ordenamento juridico-tributdrio. 5 anos apds a prolacdo da primeira decisdo de um Tribunal superior sobre a
sua aplicacdo, assistimos a um aumento exponencial dos casos em que foi objeto de aplicacio pela AT, com reflexo
no numero de litigios apresentados nos Tribunais. Considerando apenas os nimeros dos Tribunais Arbitrais, entre
2012 e 2020 foram decididos 77 processos em que a questdo central se prendia, exclusivamente, com a interpre-
tacdo do artigo 38.° da LGT. A complexidade da redacdo da norma exigiu um comprometimento adicional da
doutrina® e da jurisprudéncia® na “desconstru¢io” da cldusula geral anti-abuso constante do n.° 2 do artigo 38.°
da LGT, e na identificacdo dos respetivos elementos de aplicacdo cumulativa, que serd seriamente prejudicado por
revisdo ciclica da norma. Mais recentemente, a alteracdo aprovada pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, que alterou
o alcance da cldusula geral anti-abuso, foi entendida como um novo foco potencial de litigdncia com a AT*.

V. A inflacdo legislativa e a revogacao tacita

A inflacdo legislativa que nio seja acompanhada de uma identificagdo criteriosa dos diplomas alterados e/
ou revogados potencia o erro, o incumprimento e, consequentemente o litigio. A necessidade de uma anélise

2 MONICA VELOSA, “A cldusula geral anti-abuso na jurisprudéncia do CAAD”, Revista Arbitragem Tributdria n.° 5, julho de 2016, pp. 42-49.
3 GUSTAVO COURINHA, A cldusula geral anti-abuso no Direito tributdrio, Almedina, 2004.

3 Cf. entre outras as decisdes dos Tribunais Arbitrais proferidas no dmbito dos processos n.° 258/2013-T; n.° 180/2014-T; n.° 200/2014-T; n.° 240/2014-T; n.°
315/2014-T; n.° 335/2014-T, disponiveis para consulta em https://caad.org.pt/tributario/decisoes/ (consultado em 28-09-2021).

¥ Cf. neste sentido Jilio Almeida, “A nova cldusula geral anti-abuso” https://easytax jornaleconomico.pt/a-nova-clausula-geral-anti-abuso (consultado em 28-09-

2021).
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casuistica para se apurar uma eventual revogaco tdcita de um normativo anterior ou de grau inferior que esteja
em contradi¢do, quanto a mesma questio de Direito, com nova legislagdo, exige um grau de sofisticag@o técnica
que ndo é compativel com o padrdo do homem médio. Um exemplo paradigmatico da confluéncia destes dois
problemas praticos, especialmente onerosos para os operadores econdmicos privados e as proprias autoridades tri-
butdrias, € o apresentado pelo Regulamento das Alfandegas, aprovado pelo Decreto n.° 31730 de 15 de dezembro
de 1941. Um diploma aprovado durante a vigéncia do Estado Novo, em que o pais se declarava orgulhosamente
s0, mantem-se em vigor e € aplicdvel num contexto comercial de uma unido aduaneira, assente nos principios da
liberdade de circulag@o de pessoas, bens e capitais. A adaptacdo do regime vem sendo levada a cabo através de
alteracdes sucessivas do diploma, num total que perfaz ja 56 alteracdes. Pese embora o nimero significativo de
alteracdes, a auséncia de revogagdo expressa e a antiguidade dos diplomas pode colocar dividas quanto a respetiva
conformidade com o Direito aduaneiro europeu, que prevalece sobre o Direito nacional. Na pratica, a aplicag@o
do Regulamente tem de “ser aferida individualmente, tendo por referéncia o normativo em causa”™ ¢, numa tarefa
hermenéutica especialmente exigente e com elevado potencial de litigiosidade. Ainda no dmbito da tributagdo
aduaneira, a Reforma Aduaneira, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 46311, de 27 de abril de 1965, foi alterada pelo
menos 64 vezes e continua a colocar importantes questdes de conformidade com o Direito aduaneiro europeu e de
uma eventual revogacao ticita de alguns normativos.

Contrariamente a op¢ao de outros paises europeus, como a Alemanha que, em face da opcao de atribuicdo de
competéncia exclusiva a Unido nos dominios da politica comercial e da unido aduaneira, procedeu a revogagdo
expressa da legislacdo interna e aprovou um Customs Management Act, no qual regula o essencial das matérias
deixadas a disponibilidade dos Estados Membros, Portugal manteve em vigor uma parte significativa da legislagcdo
aduaneira anterior a adesdo. Uma op¢do que deixa ao intérprete — seja o juiz, o funciondrio da Alfandega ou o
proprio operador econémico — a tarefa de aferir, em cada caso, se a mesma € conforme com o Direito europeu ou
se, pelo contrdrio, se encontra tacitamente revogada, com prejuizo para a certeza, a seguranga juridica e a aplicacio
uniforme do Direito europeu e com o potencial de litigiosidade que lhe € inerente.

No plano fiscal igualmente problemadtica € a sucessao no tempo de diplomas que ndo preveem a revogagao ex-
pressa da regulamentacio anterior. Um exemplo recente € o da isen¢@o do Imposto sobre as Transa¢des Onerosas
de Imoveis (IMT) aplicdvel a aquisicdo de iméveis por fundos de investimento. A problemadtica centrava-se na
questdo de saber se a isen¢do de IMT, introduzida no artigo 46.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais (EBF) pela Lei
que aprovou o Orcamento do estado para 2007 teria, ou ndo, revogado a isen¢do de Sisa (IMT) constante do artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 1/87, de 3 de janeiro, e, se sim, se essa revogacao teria sido expressa ou tdcita. A pertinén-
cia da questdo em apreco decorre, desde logo, do facto de nos termos do artigo 7.°, n.° 1 do Cédigo Civil, a regra
geral em matéria de cessac@io da vigéncia da lei prever que “quando se ndo destine a ter vigéncia tempordria, a
lei s6 deixa de vigorar se for revogada por outra lei”. Chamado a pronunciar-se sobre esta questdo, no Processo
n.° 544/2016-T o Tribunal Arbitral concluiu que o Decreto-Lei n.° 1/87, de 3 de janeiro, ndo continha qualquer
indicacdo de que o seu artigo 1.° pretendia ter uma vigéncia tempordria e que as sucessivas alteracdes ao Cédigo do
IMT nio previam a sua revogacao expressa, transferindo-se para o aplicador do Direito a tarefa da aferi¢ao de uma
revogacao técita, que entendeu ndo ser o caso nos autos em apreco. No caso dos autos, como em toda a matéria
fiscal e aduaneira, a “existéncia de regras de reconhecimento, orientadas para a identificag@o clara e precisa das
normas que se encontram em vigor no ordenamento juridico e das que ja foram expressa ou tacitamente revogadas,
reveste-se do maior significado, desde logo do ponto de vista do principio da legalidade, designadamente na sua
dimensdo de legalidade tributdria, afirmando a exigéncia de seguranga juridica e protecdo da confianca insita no
principio constitucionalmente estruturante do Estado de direito. Os cidaddos, os agentes econdmicos € 0s opera-
dores juridicos devem poder saber com certeza quais as normas que estdo e quais as que nao estdo em vigor no
ordenamento juridico. O artigo 7.° do Cédigo Civil estabelece entdo trés critérios alternativos de revogacao, cujo
preenchimento ou ndo tem relevantes implicagdes no caso concreto” (Decisdo Arbitral do Processo Arbitral n.°
544/2016-T).

VI. O fenémeno e os desafios das designadas normas fiscais interpretativas

O fenémeno da inflacdo legislativa ndo € alheio a proliferacao das designadas normas fiscais interpretativas em
que o legislador, confrontado com a aplicagdo da norma num sentido que nao corresponde a intengdo legislativa
origindria, porventura imperfeitamente expressa, entende dever fixar o entendimento normativo pretendido. No
quadro particular do Direito tributario, a proliferagdo destas normas coloca questdes sensiveis no plano da seguran-
¢a juridica, em particular da proibic¢@o da retroatividade fiscal prevista nos termos da Constituicdo. Mais se refira
que a necessidade de previsdo de normas interpretativas € a traduciio de uma técnica legislativa que se mostrou
incapaz de garantir a prossecuc¢do dos fins que lhe foram cometidos.

36 Neste sentido cf. TANIA CARVALHAIS PEREIRA, Direito Aduaneiro Europeu, Universidade Catdlica Editora, 2020, p. 51.
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A aplicabilidade do principio da retroatividade fiscal as normas interpretativas ndo retine consenso doutrindrio
e jurisprudencial, com um elevado potencial de litigiosidade. Para SALDANHA SANCHES, citado na decisdo ar-
bitral proferida no &mbito do Processo n.° 421/2018-T*, “antes da revisdo constitucional era admissivel, em tese, a
retroatividade das leis verdadeiramente interpretativas, a apurar com recurso a uma ponderagdo da gravidade da le-
sdo da confianca e dos valores visados e subjacentes a lei interpretativa. Para tal conclusio, militava a circunstancia
de a Constituicdo ndo impor qualquer proibi¢do generalizada de retroatividade, mas somente aquela que violasse
de modo inadmissivel, a confianca e a seguranca juridica. A situacdo modificou-se com a revisdo constitucional
de 1997, alteracdo que, na sua 6tica, mesmo quando estejamos perante uma lei verdadeiramente interpretativa, a
hipétese encontra-se abrangida pela proibi¢ao constitucional de retroatividade”. Em sentido oposto, outro setor da
doutrina entende que “as leis interpretativas nfo violam ipso facto o principio da proibi¢do da retroatividade da
lei fiscal, tudo depende da ponderac@o que se efetue entre a protecdo da confianga dos contribuintes e a imperio-
sidade na obten¢do de receitas fiscais”. No entendimento de DIOGO LEITE DE CAMPOS/BENJAMIM SILVA
RODRIGUES/JORGE LOPES DE SOUSA, «As normas interpretativas nao sao verdadeiras normas juridicas, mas
antes regras de cardter “pedagdgico”. Pergunta-se se a interpretacdo feita pelo legislador de uma norma anterior é
vélida para as situagdes de facto anteriores a publicacdo de tal interpretacdo. Em principio, serd valida: ndo se estd
perante uma norma juridica em sentido préprio; e a norma aplicdavel € a interpretada, ndo a interpretativa. Mas s6
assim serd, se a norma interpretativa se limitar a fixar o sentido dominante que era atribuido a norma interpretada.
Caso contrdrio, estar-se-4, a coberto de uma pseudo-interpretacdo, a criar uma norma com carater retroativo»”.
A nivel jurisprudencial, no Processo n.® 421/2018-T, o Tribunal Arbitral entendeu que “o cerne da questdo de
constitucionalidade aqui suscitada consiste, antes, no saber se as leis interpretativas que vinculem retroativamen-
te o intérprete contendem com a retroatividade proibida na Constitui¢do. Ora, os fundamentos de proibi¢ao da
retroatividade respeitam a seguranca dos cidaddos. Assim, tal seguranca ¢ afetada perante alteracdes legislativas
que, no momento da prética ou ocorréncia dos factos que os envolvem, nem poderiam ser previstas nem tinham
que o ser. Mas tal seguranga também ¢é afetada onde o seja a vinculacdo do Estado pelo Direito que criou, através
de alteracdo de situacdes jd instituidas ou resolvidas anteriormente. Desta sorte, se é verdade que as leis autenti-
camente interpretativas, ndo abalam, verdadeiramente, as expectativas concretas anteriores dos destinatdrios das
mesmas, no caso de a interpretacdo tornada vinculativa ja ser conhecida e tiver sido mesmo aplicada (...), todavia,
mesmo nesses casos, a vinculagao interpretativa que tais leis comportam, ao tornar-se critério juridico exclusivo da
aplicacdo do texto anterior da lei, modifica a relacdo do Estado, emitente de normas, com os seus destinatdrios. A
exclusdo pela lei interpretativa de outras interpretacdes propugnadas e ja aplicadas noutros casos (como acontece
na situagdo presente) leva a que o Estado possa a posteriori impedir que o Direito que criou funcione através da sua
l6gica intrinseca comunicdvel aos destinatdrios das normas, permitindo que interfira na interpretagdo juridica um
poder imperativo e imediato que altera o quadro dos elementos relevantes da interpretag@o juridica. Nesta medida,
poder-se-4 entender que a lei interpretativa, ainda que auténtica, ao pretender vigorar para o periodo anterior a sua
emissdo, nos termos do artigo 13.° do Cédigo Civil, altera o contexto de auto vinculagdo dos érgdos de aplicagdo
do Direito ao Direito e, consequentemente, afeta a seguranca dos destinatdrios das normas protegida por uma
proibicdo (constitucional) de retroatividade. Haverd, consequentemente, nesta dltima situagdo, uma garantia de
seguranca mais forte inerente a proibicao de retroatividade».

VII. A importancia do papel uniformizador da jurisprudéncia

SUZANA TAVARES DA SILVA defende que “a eficiéncia da justica tributdria (e, consequentemente, a per-
formance funcional dos respetivos tribunais) enfrenta (...) desafios que séo especificos dos litigios tributarios” .
De entre os desafios identificados a autora identifica “a producdo pela Administracdo Tributdria de um volume
massificado de atos que podem dar origem a impugnagdes judiciais; atos que se repetem periodicamente enquanto
a questao de base (a interpretacdo da norma que lhe serve de pressuposto fundamentador ou a sua conformidade
com o direito constitucional, europeu ou internacional, que sdo seus parametros de controlo) ndo alcanga uma
solucdo definitiva (seja por declaracdo de inconstitucionalidade da norma, seja por decisdo do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia que fixe uma interpretacdo em conformidade com o direito europeu, seja por alteraciio legis-
lativa)”. A importancia da jurisprudéncia como fonte mediata de Direito e, em particular, da uniformizacdo de
jurisprudéncia, deverd ser igualmente sublinhada no desenho das vias de recurso e na publicacdo tempestiva das
decisdes dos Tribunais. A atual falta de sintonia entre a jurisprudéncia e a legislagao tributdria, fruto das longas
pendéncias dos processos, vem contribuindo para a diminui¢@o da relevancia pratica da jurisprudéncia enquanto

pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPageSize=100&listPage=38&id=4029 (consultado em 28-09-2021).

3 SUZANA TAVARES DA SILVA, “O combate & morosidade da justica tributdria: do cometimento de pendéncias para a arbitragem tributdria a criagdo de ADR”,
Revista Arbitragem Tributdria n.’ 10, janeiro 2019, p. 46.
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fonte mediata de Direito no plano da prevencdo de litigios tributdrios, com custos ndo despiciendos.* JOAO
TABORDA DA GAMA alerta ainda para o facto de que a “inadmissivel demora da decisdo na primeira instancia
fiscal ¢ acompanhada da ndo publicacdo das suas decisdes. Isto quer dizer que as primeiras decisdes publicitadas
sa0 as dos TCAs ou do STA — na prética, temos decisdes sobre normas que estavam em vigor ha mais de dez anos.
Dito de outro modo, aconselham-se clientes, formam-se magistrados, advogados ou consultores fiscais, sem o
apoio imprescindivel da jurisprudéncia fiscal”. Outro efeito positivo encontra-se na possibilidade da administracio
tributdria poder “emendar a mao” e alterar procedimentos e/ou entendimentos, sustendo a emissao de novos atos
desconformes com jurisprudéncia entretanto firmada, ou corrigindo/decidindo os processos pendentes em favor
do sujeito passivo. A titulo de exemplo vejam-se os casos da tributacdo no ambito da verba 28 da Tabela Geral do
Cédigo do Imposto do Selo (TGIS), da isen¢do do Imposto Municipal sobre a Transmissdo Onerosa de Imdveis
(IMT) no ambito dos processos de insolvéncia ou da tributacdo em IVA de pecas de préteses dentdrias, decididos,
em primeira instincia, nos Tribunais Arbitrais. No primeiro caso a Autoridade Tributdria determinou que fosse
proferido despacho favoravel ao contribuinte nos procedimentos administrativos pendentes de decisdo ou, sendo
0 caso, se procedesse a revisdo oficiosa da liquidacdo que se encontrasse pendente nos Tribunais e que ndo fosse
apresentado recurso nos processos judiciais decididos em primeira instincia*. De acordo com os dados divulgados
pela AT*, no caso da verba 28 da TGIS foram retirados dos Tribunais 240 processos. A orientagao fixada nos Des-
pachos do Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais n.° 6/2017-XXI, de 13 de janeiro, e n.° 14/2017-XXI, de 26 de
janeiro, que fundamentou a retirada de um elevado nimero de processos dos Tribunais, relativamente aos quais ja
havia sido firmada jurisprudéncia constante no sentido oposto ao entendimento propugnado pela AT, deve passar a
ser entendida como um procedimento regra, a seguir, a mais breve trecho, e como uma exce¢ao, de resposta tardia,
como consequéncia da pressdo medidtica. A celeridade da resposta jurisdicional também permite a adaptacdo e
alteracdo de procedimentos pelo proprio contribuinte em conformidade com a orientagdo jurisprudencial firmada.

A seguranca e previsibilidade do contetido dos atos que se repetem periodicamente proporcionada pela unifor-
mizag¢ao jurisprudencial da interpretacdo da norma que lhe serve de pressuposto fundamentador ou a sua confor-
midade com o Direito constitucional, europeu ou internacional, que sdo seus parametros de controlo, ndo foi alheia
a mais recente alteracdo do Regime Juridico da Arbitragem Tributdria (RJAT) que previu a possibilidade de um
recurso direto da decisdo do Tribunal Arbitral quando esteja em oposi¢do com outra decisdo de um Tribunal Su-
perior ou de outro Tribunal Arbitral. Até a revisdo do RJAT de 2019, na prética, e relativamente a matérias novas,
eram publicadas decisdes arbitrais sem que a questio ainda tivesse sido apreciada nos Tribunais superiores. Esse
foi o caso, designadamente, da aplicagc@o da cldusula geral anti-abuso em sede de IRS que, apés uma década de
previsdo legal relativamente indcua, passou a ser objeto de aplicacdo frequente pela AT. Quando esta questao era
apreciada pelos Tribunais superiores, ja os Tribunais Arbitrais haviam proferido inimeras decisdes em sentido ndo
inteiramente coincidente*?. A possibilidade de recurso direto para o STA permite obviar 2 manuten¢do na ordem
juridica de interpretacdes e decisdes contraditdrias, com importantes ganhos de certeza e seguranga juridica.

A arbitragem tributéria deve, assim, ser igualmente reconhecido o mérito de contribuir para um “efeito preven-
tivo na eclosao de litigios”, no sentido em que a celeridade na prolag@o e publicacio das decisdes arbitrais assegura
a tendencial contemporaneidade entre a legislagdo em vigor e a jurisprudéncia arbitral tributdria, que recupera o
seu papel de verdadeira fonte mediata de Direito, com efeitos a montante na atuacio fiscal do Estado e dos contri-
buintes. Uma opcao que poderd, porventura, ser estendida a oposicao entre decisdes dos tribunais administrativos
e fiscais cuja urgéncia sé ndo serd maior em virtude do incumprimento reiterado da prescricao da publicac¢do tem-
pestiva das sentencas destes tribunais o que nfo se compreende num Estado de Direito Democrético. Apelando
uma vez mais, as palavras de J OAO TABORDA DA GAMA, que se subscrevem, sem reservas, “[é] sempre ilégico
que a decis@o de um Tribunal, judicial ou arbitral, seja secreta. E, além disso, democritica e constitucionalmente
ilegitimo o segredo de atos arbitrais que, no ambito da fun¢do jurisdicional, dirimam um litigio em que, direta ou
indiretamente, esteja em causa o interesse puiblico ou, o que € dizer quase o mesmo por outras palavras, o dinheiro
dos contribuintes. Julgar de modo secreto néo € julgar. Julgar tem a sua razao de ser, causa e legitimidade no espa-
¢o publico, na possibilidade de controlo pela comunidade do conteido material da decis@o, da independéncia do
julgador e do comportamento da parte. Quando a Constituicdo manda que se administre a justica em nome do povo

% JOAO TABORDA DA GAMA, “As Virtudes Escondidas da Arbitragem Fiscal”, Revista Arbitragem Tributdria n.” 1,2014,p. 13.
4 Cf. os Despachos do Secretdrio de Estado dos Assuntos Fiscais n.° 6/2017-XXI, de 13 de janeiro, e n.° 14/2017-XXI, de 26 de janeiro (que alterou o ponto II
da Circular n.° 10/2015), os Processos Arbitrais n.° 769/2016-T, e 4/2017-T, 26/2017-T e os recursos para 0 TCA-Sul n.° 09741/16 e n.° 8994/15, em que a AT

apresentou um requerimento de desisténcia.

# Cf. interven¢do da Dra. Cristina Bicho, Subdiretora-geral da drea da Justica Tributdria e Aduaneira, na conferéncia “Pacto para a justica fiscal” promovida pelo
CAAD e pela Nova Direito, disponivel https://www.youtube.com/watch?v=tTZYe91FdTI (consultado em 28-09-2021).

“2 Para mais desenvolvimentos cf. Ménica Ferreira, “A cldusula geral anti-abuso na jurisprudéncia do CAAD”, Revista Arbitragem Tributdria n.° 5, junho, 2016,
pp. 42-49.

65



NUNO VILLA-LOBOS & TANIA CARVALHAIS PEREIRA

ndo pode querer significar outra coisa que ndo inclua a possibilidade desse mesmo povo saber quem julga, o que
julga e como julga™. Os Tribunais aplicam o Direito em nome do povo que sem 0 acesso as suas sentengas fica
privado da compreensao da respetiva aplica¢do, devendo por isso ser garantida a publicidade obrigatdria, de acesso
livre, de todas as sentencas dos Tribunais Tributdrios, eventualmente expurgadas dos elementos de identificagcdo
das partes. Ainda no quadro da arbitragem tributdria, igualmente positiva é a possibilidade de acesso direto ao
Tribunal de Justi¢a (TJ) da Unido Europeia, especialmente no quadro dos impostos harmonizados a nivel europeu,
como é o caso do IVA*. Os dados publicados nos relatérios do TJ ao longo dos anos vém demostrando que os
Tribunais Tributdrios de primeira instancia s6 muito raramente optam por apresentar um pedido de reenvio preju-
dicial facultativo, na medida em que estdo em causa Tribunais de cujas decisdes cabe recurso. Em sentido oposto,
tendo em considerac@o o principio geral de irrecorribilidade, os Tribunais Arbitrais tém optado por apresentar um
pedido de reenvio sempre que esteja em causa a interpretacdo de uma norma de Direito Europeu. Desde a entrada
em vigor do RJAT, e até a data em que se escreve, os TAT apresentaram, no total, 24 pedidos de reenvio prejudicial,
11 dos quais em matéria de IVA*. Ao decidirem em primeira e, por regra, em dltima instancia, num prazo geral
inferior a cinco meses, os Tribunais Arbitrais Tributdrios apresentam-se hoje como uma das vias de acesso ao TJ
mais céleres da Unido, com vantagens nao despiciendas ao nivel da uniformizac@o da interpretacio e aplicacio do
Direito Europeu, resolvendo a questdo logo em primeira instancia.

A evolugdo do Direito europeu em geral, e da harmonizagao fiscal em particular, tem sido fruto de algum vo-
luntarismo do TJ, com especial impulso do mecanismo do reenvio prejudicial, que potencia um verdadeiro didlogo
jurisprudencial com os Tribunais dos diversos Estados Membros*. O acesso direto dos Tribunais Arbitrais Tribu-
tarios ao TJ, num prazo inferior a seis meses apos a apresentacdo do pedido, apresenta-se como uma vantagem
adicional do regime que vem contribuindo, de forma significativa, para a uniformizacao da interpretacao do Direi-
to Europeu®’. A celeridade da resposta também contribui para uma adaptagio de procedimentos por parte da AT e
dos préprios operadores econémicos, com reflexos ao nivel da eficiéncia da gestdo, da previsibilidade e do nivel
de litigiosidade. De sublinhar ainda que, em alguns casos, a decis@o de reenvio do TAT determinou a suspensao da
instancia de recurso nos Tribunais Superiores e determinou a inflexao de jurisprudéncia nacional aparentemente
consolidada. A titulo de exemplo, no processo n.° 0157/14, que corria termos no STA, o Magistrado do Ministério
Publico emitiu parecer no sentido de dever ser suspensa a instancia até ser conhecida a decisdo a proferir pelo
TJ quanto as questdes suscitadas no Processo Arbitral n.” 96/2013-T, o que veio a ser determinado pelo Tribunal.
O mesmo entendimento foi igualmente seguido processo n.° 01866/13. Neste dltimo aresto, decidido o reenvio
apresentado pelo TAT e publicada a respetiva decisdo, o STA considerou que “[tlendo em conta a interpretacio
dada pelo TJ no Processo n.° C-256/14, de 11/06/2015, incide Imposto Sobre o Valor Acrescentado sobre as Taxas
Municipais de Ocupac@o do Subsolo (TOS) repercutidas, redebitadas ou refaturadas pela fornecedora as entidades
Comercializadoras de gds natural e nos consumidores finais”, pondo termo a uma querela que se arrastava nos
Tribunais pelo menos desde 2013, a julgar pela data das decisdes recorridas identificadas pelo Tribunal de recurso.
Mais se refira que, nos casos em apreco, a opco pela suspensdo da instancia até a prolagao da decisdo do TJ tam-
bém permitiu evitar a eventual prolagdo de decisdes contraditdrias, penalizadoras da certeza e seguranca juridica,
penalizadora do investimento.

Em face do exposto, uma opcao legislativa que passe por tornar mais claro o sentido das normas e a revisao das
orientagdes genéricas e dos procedimentos do aplicador do Direito, em concordancia com a jurisprudéncia conso-
lidada existente diminuird o potencial de litigiosidade e, consequentemente, do recurso aos Tribunais.

4 JOAO TABORDA DA GAMA, “As Virtudes Escondidas da Arbitragem Fiscal”, ob. cit., pp. 13 ¢ ss.

“TANIA CARVALHAIS PEREIRA, “Contributo dos Tribunais Arbitrais Tributdrios para a uniformizacio da interpretacio do regime comum do IVA”, Estudos
de Conciliagcdo, Mediagdo e Arbitragem, AEUM, coordenacio de Isabel Celeste Fonseca, pp. 47-71.

4 O niimero de reenvios apresentados pelos Tribunais Estaduais portugueses ndo consta dos dados oficiais publicados pela DGPJ. Para uma anélise da evolugdo do
ndmero de reenvios apresentados pelos Tribunais nacionais cf. Nuxo PICARRA E FRANCISCO PEREIRA COUTINHO, “A Europeizagio dos Tribunais Portu-
gueses”, Working Paper,n.° 18, Instituto Portugués de Relagdes Internacionais, Universidade Nova de Lisboa, 2006; e RENATA CHAMBEL MARGARIDO, “O
Pedido de decisdo prejudicial e o principio da cooperacdo jurisdicional”, Working Papers da FDUNL, n.° 8/99, 1999, disponiveis em www.fd.unl.pt (consultado
em 28-09-2021).

4 NUNO PICARRA E FRANCISCO PEREIRA COUTINHO, “A Europeizagdo dos Tribunais Portugueses™, Working Paper, n.° 18, ob. cit. Os dados estatisticos
citados estdo disponiveis em https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-06/ra_2016_pt_web.pdf (consultado em 28-09-2021).

7 Sobre a questdo do IVA cf. TANIA CARVALHAIS PEREIRA, “Contributo dos Tribunais Arbitrais Tributdrios para a uniformizacio da interpretagdo do regime
comum do IVA”, ob.cit, pp. 47-71.
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Consideracoes finais

O congestionamento dos Tribunais administrativos e tributdrios de primeira instdncia e a consequente mo-
rosidade das decisoes é hoje assumido, a nivel interno e internacional*®, como uma das principais patologias no
funcionamento do sistema de Justica portugués, caracterizado pela incapacidade de resposta face ao crescimento
do nimero de litigios, com refracdes negativas no plano individual, dos contribuintes, e no plano coletivo, do
erdrio publico e da competitividade da economia nacional. Em 2013, o Relatério Final da Comissdo de Reforma
do IRC deixava patente que “o mau funcionamento da justi¢a foi sistematicamente identificado pelo universo das
empresas inquiridas como aquele que mais dissuade o investimento em Portugal (em 2011, apenas ultrapassado
pela carga fiscal incidente sobre 0s sujeitos passivos)”*. Dois anos mais tarde, o European Tax Survey’’, divulgado
pela consultora Deloitte, em 2015, demostrava que “97% dos inquiridos portugueses considera existir um elevado
grau de instabilidade fiscal”, acentuando a importancia da “certeza, estabilidade e simplificacdo” da legislacdo
Tributdria.

A tradicional andlise do problema das pendéncias sob o dngulo da procura evidenciou a relagdo de causalidade
necessdria entre, por um lado, a instabilidade ou irrequietude da legislag@o tributdria, coroldrio da inflagdo legis-
lativa, e o fendmeno da litigancia. A instabilidade em torno da legislagdo tributdria condiciona a racionalidade das
opcdes de investimento de pessoas e empresas e potencia o incumprimento pelo desconhecimento, penalizando,
sobretudo, os pequenos contribuintes, esmagados pelo automatismo das liquida¢des e sem possibilidade econdmi-
ca de consultarem escritdrios de advogados ou consultoras. Dir-se-4, todavia, que em certo nivel de instabilidade
normativa, aqui entendido como a adaptagdo da legislagdo a dinamica social, da evolugdo tecnoldgica e cientifica
e do comércio internacional, devera ser assumida como consequéncia inevitdvel num contexto em que as trans-
formagdes se seguem a um ritmo sem precedentes na histéria da humanidade. Uma constatag@o fética que serd
deveras evidente nos dominios, por exemplo, da tributacdo aduaneira e da luta contra a fraude e a evasao fiscal,
corrosiva da base tributdria dos Estados e altamente lesiva da concorréncia leal. A determinagdo do nivel ideal de
instabilidade ou de producg@o e alteracdo, ou revisdo, normativa ndo serd de facil determinacdo, nem se antevé a
possibilidade de criacdo de um padrao tnico transponivel para todas as categorias ou tributdrios. Em todo o caso,
assumindo a estabilidade legislativa como um valor em si mesmo, com refracdes positivas no plano individual e
coletivo e como pressuposto dos principios da celeridade, da certeza e da seguranga juridica, insitos num Estado de
Direito, qualquer alteracdo legislativa deve ser justificada em fung@o dos fins do sistema fiscal, abrindo o debate a
comunidade. No plano normativo, as alteragdes da legislagdo tributdria podem assentar em motivacdes financeiras,
terem em vista a consolidacdo or¢gamental ou a correcdo de desequilibrios or¢camentais herdados do passado. Por
outro lado, as motivagdes contra ciclicas que justificam o recurso a medidas fiscais para estabilizar a economia
num contexto de crise também nao sdo estranhas ao ordenamento nacional®'. No caso portugués, MANUEL COU-
TINHO PEREIRA e LARA WEMANS consideram que “a principal motivacdo para as alteracdes legislativas com
incidéncia nos impostos em Portugal ao longo da tltima década foi o cumprimento das regras do Pacto de Esta-
bilidade e Crescimento™?. Numa nota mais positiva, as alteracdes tributarias podem contribuir para o aumento do
potencial de crescimento da economia, como serd o caso, em nossa opinido, da reforma da legislacdo aduaneira de
fonte interna. Neste &mbito, mais do que uma revisao pontual, em Portugal, a regulagdo aduaneira deixada na esfe-
ra dos Estados Membros carece de uma reforma profunda que passe, em primeiro lugar, pela identificagdo de todos
os diplomas e normas, alguns da década de 40, que estejam em vigor e aplicag@o e, num segundo momento, pela
aprovacdo de um corpo normativo tnico, sistematico e coerente, que recolha contributos da academia, das ordens
e associacdes profissionais e dos operadores juridicos em geral. Os ganhos de eficiéncia para as administragdes
aduaneiras e para os operadores econémicos hd muito que o justificam, como fator necessario de competitividade
da economia nacional e atracdo de investimento externo.

A resposta ao problema de desequilibrio identificado entre oferta e procura de justi¢a nos Tribunais tributdrios
poderd assentar em politicas que atuem do lado da oferta - baseadas na vertente dos recursos humanos ou mate-
riais — conjugadas com politicas que permitam atuar do lado da procura, relativamente negligenciado. De referir,

“ Neste sentido veja-se a posicdo da Comissdo Europeia, expressa no Capitulo dedicado a Portugal no relatorio anual de 2021 sobre o Estado de direito na Unido
Europeia, disponivel em https://ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/rule-law-mechanism/202 1 -rule-law-repor-
t/2021-rule-law-report-communication-and-country-chapters (consultado em 28-09-2021).

“ Versdo integral disponivel em https://www.occ.pt/fotos/editor2/relatorioirc.pdf (consultado em 28-09-2021).
% https://www?2 deloitte.com/pt/pt/pages/tax/articles/empresas-procuram.html (consultado em 28-09-2021).
I Cf. Plano Europeu de Recuperag¢do Econémica de 2009.

2 Boletim Econémico do Banco de Portugal de outubro de 2013, disponivel em https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexos/papers/ab201312_p.pdf (con-
sultado em 28-09-2021).
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todavia, que ao propormos que se recentre a discussao do lado da procura ndo se ignora que o ponto mais alto das
pendéncias resultou da combinag@o entre um sub-investimento piiblico nos Tribunais Tributdrios e um aumento
exponencial de litigancia, fomentado por op¢des legislativas questiondveis ao nivel do alargamento artificial deste
ambito de jurisdicdo. A atuag@o do lado da procura, numa fase preventiva em face da eclosdo do litigio, deverd
passar, em primeira linha, por uma aposta na formacao e na especializacio de todos os intervenientes no procedi-
mento legislativo, comeg¢ando num primeiro momento pela oferta de formagao nos cursos de direito, gestdo, conta-
bilidade, financas e economia e nas mais diversas ordens profissionais. Num segundo momento, dever-se-4 apostar
na criacio, promocao ou incentivo de programas de formagdo especifica em legistica na drea especial do Direito
tributdrio ao nivel do Parlamento, da Presidéncia do Conselho de Ministros e da DGPJ, em parceria com universi-
dades e organizagdes da sociedade civil, que permitam diagnosticar a especificidade do modo de elaboracgdo de leis
em matéria tributdria. A especificidade e especialidade do Direito tributdrio e os impactos das politicas puiblicas
em matéria tributdria no erdrio publico, nas op¢des empresariais de investimento e na prépria defini¢ao individual
de aforro, justificam a necessidade de se garantir, que o legislador, enquanto ente coletivo, esteja capacitado para
compreender as diferentes decisdes e influéncias que ditam o desenho do sistema tributario, como um todo, e dos
diversos tributos que os compdem. Para o efeito, muito contribuird a tomada em considerag¢do, em cada alteragdo
da legislag@o, da arquitetura do sistema no seu todo e da fun¢@o particularizada que cada tributo desempenha neste
desenho global, tendo presente a necessidade de conhecimento multidisciplinar que permita equacionar a neces-
sidade de reformas e/ou desenho de novas solucdes. O legislador deverd ainda demonstrar a intencionalidade de
uma eventual “revisdo silenciosa” ou por remissao, que funcionam hoje como um verdadeiro al¢apao juridico e
um importante foco de litigiosidade.

Um ultimo ponto, que nos permite concluir com uma nota positiva, assenta no reconhecimento de que, ndo
obstante o atual nivel de pendéncias ainda ser elevado, nos ultimos cinco anos, se verificou uma tendéncia con-
sistente de melhoria do problema. Com efeito, a capacidade de resposta dos Tribunais tributdrios tem conseguido
acompanhar o crescimento de litigios nesta drea, com taxas de resolucao processual superiores aos 100%. A grande
dificuldade estard, neste ambito, no sfock acumulado e na aplicacio, nos processos mais antigos, de legislagao que,
ndo raras vezes, ja foi objeto de multiplas alteracdes, transformando o trabalho do juiz num verdadeiro exercicio
de arqueologia juridica. Para os bons resultados dos tltimos anos ao nivel das taxas de resolucdo processual terd
contribuido o regime de arbitragem tributdria, com potencial e capacidade para acolher um nimero crescente de
processos, se essa for a vontade do legislador, mediante o esclarecimento normativo da arbitrabilidade das desig-
nadas contribuigdes especiais e extraordindria e dos impostos indiretos que incidam sobre mercadorias sujeitas a
direitos de importag@o, designadamente o IVA.

68



