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Nota prévia: sequéncia

Gostariamos de comegar a nossa intervencao por uma breve referéncia respeitante
a metodica e ao conteudo discursivos.

Como se sabe, iniciaram-se no passado dia 07 de Abril no auditério da FDUL os
trabalhos de discussdo publica da “avaliacdo do processo administrativo™ e de “adaptagao
do processo tributario”, com a apresentacdo sumadria das diversas conferéncias,
organizadas pelo Ministério da Justi¢a e pelas diferentes faculdades e escolas juridicas
publicas nacionais, que integram o ciclo de debates que se decidiu realizar.

Como igualmente se sabe, definiu-se que a Escola de Direito da Universidade do
Minho teria a seu cargo a concretizacdo do debate incidente sobre as tematicas da
competéncia dos tribunais administrativos e tributarios e da resolugdo alternativa de
litigios.

Como se sabe ainda, foi aproveitada a ocasido para sujeitar a reflexao algumas
propostas de alteragao normativa respeitantes, por um lado a LGT e, por outro lado, ao
CPPT, propostas essas que, naturalmente, também deverao ser objecto de debate e analise
critica e que constam da versdo para discussao publica oportunamente apresentada.

E nesse seguimento que aqui estamos e é nesse seguimento que se procura inserir
a presente intervencdo. Pela nossa parte, ¢ fazendo uso de uma certa liberdade de
selec¢ao dos conteudos discursivos, dividiremos a intervencao em duas partes distintas:

(1) na primeira parte, apresentaremos algumas reflexdes respeitantes
especificamente ao recorte juridico actual da competéncia dos tribunais
tributarios, propondo algumas sugestdes de alteragdo do mesmo;

(i1) na segunda parte, procuraremos averiguar em que medida a
competéncia dos tribunais tributarios pode ser afectada pelas recentes retoricas
pos-modernas de desestadualizagdo, contratualizagdo e de resolugdo alternativa de
litigios.

1. Necessidade de clarificacio dos nucleos materiais abrangidos pelo
perimetro da competéncia jurisdicional tributaria

A referéncia ao topico da competéncia dos tribunais tributarios nao deve
actualmente ser feita sem o seu prévio enquadramento na questdo mais ampla da
delimitagdo do circulo de matérias abrangidas pela jurisdi¢do tributdria, o que implica
reflectir acerca de dois problemas: por um lado, o de saber o que se deve entender por
“matéria tributaria” e, por outro lado, o de saber se ¢ possivel abranger na jurisdigao
tributaria determinados conflitos de pretensdes que actualmente sdo dirimidos pela
jurisdicdo comum.

" Texto da intervencdo proferida no ambito da Conferéncia “Processo tributario em revisdo e processo
administrativo em avaliagdo”, organizada pelo Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do
Ministério da justica, e realizada no dia 26 de Abril de 2006 na EDUM.

** Texto originalmente publicado em Scientia Juridica, Tomo LVI, n.° 310, 2007, paginas 287 e ss.
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Analisemos separadamente estes problemas.
1.1. Matérias abrangidas pela jurisdicio tributaria

Na sua configuragao positiva actual, ndo se pode afirmar de um modo inequivoco
que as fronteiras dentro das quais os tribunais tributarios exercem a sua actividade
jurisdicional sdo nitidas e perfeitamente delimitadas. Na pratica, existem varios conflitos
de pretensdes — como, por exemplo, os relativos a fundos comunitarios, a contribui¢des
para a seguranca social, a pedido de juros indemnizatérios, a anulagdo de vendas
realizadas em processo executivo — relativamente aos quais se suscitam duvidas acerca
do facto de saber se devem ser dirimidos pelos tribunais tributarios ou, diferentemente,
pelos tribunais administrativos ou comuns, consoante os casos. Na tentativa de contribuir
para a clarificagdo das referidas fronteiras, propde-se a reflexdo critica acerca de duas
importantes questoes:

(1) em primeiro lugar, a delimitagdo conceptual dos enunciados
linguisticos “questdo fiscal”, “questdo tributaria”, “matéria fiscal” e “matéria
tributaria”. Trata-se de um topico da mais relevante importancia e que se justifica
em face das exigéncias de determinabilidade dos enunciados linguisticos
utilizados pelo legislador e de seguranga aplicativa, e que tem por objectivo evitar
equivocos linguisticos, expressos, por exemplo, no facto de o CPPT se referir
repetidamente a “questdes tributarias” ', “direito ou interesse em matéria
tributaria” 2, “actos administrativos em matéria tributaria” °> ¢ o ETAF se referir a
“matéria fiscal“ 4, “direitos ou interesses em matéria fiscal” > ou “actos
administrativos respeitantes a questdes fiscais” °. De resto, nem se pode dizer que
em termos de Direito comparado uma intervencao neste sentido seja inovadora.
Basta pensar no que fez o legislador alemao ao definir positivamente o enunciado
“Abgaben Angelegenheit”, para efeitos de aplicacdo da lei processual tributaria ’.
A proposta, neste campo, passa pela utilizacdo exclusiva da expressao
“tributaria”, seja para qualificar as matérias, seja para qualificar os litigios ou as
pretensoes juridicas. Quanto ao que se deva entender por “matéria tributaria”,
sugere-se que aqui se inclua qualquer facto da vida que tenha por referéncia uma
relagdo juridica cujo objecto consista numa qualquer prestacdo de natureza
coactiva — quanto a origem e quanto a conformagdo do conteudo — e com
finalidade financeira (satisfacao de encargos publicos). Tal referéncia pressupoe
um nexo entre o facto da vida que se pretende qualificar e a relagdo juridica em
causa, nexo esse que pode ser em sentido positivo (imposicao) ou em sentido
negativo (ndo imposi¢do), bem como efectuado de uma forma directa (liquidagao,
cobranca) ou de uma forma indirecta (respeitante a obrigacdes acessorias, como
as de declaracao, registo contabilistico, matriz predial). Importa salientar que a
natureza tributaria nao pode resultar de outras coordenadas, como, por exemplo,

"Art.° 97.°, n.° 1, alinea p).
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5 Art.0 49.°,n.° 1, alinea a), iv).

7 Cfr. art.® 33 da Finanzgerichtsordnung (FGO).



serem determinadas quantias objecto de cobranga coerciva em sede de Processo
de execugdo fiscal (como por exemplo, reposicdo de fundos comunitarios,
subsidios publicos, apoios financeiros diversos) ou serem exigidas por um ente
publico. Devem-se aqui incluir, designadamente, algumas questdes de Direito da
seguranca social (nomeadamente as respeitantes a relagdo juridica contributiva;
mas ja ndo as respeitantes a relacdo juridica prestacional).

(11)) Em segundo lugar, a delimitagdo conceptual do que sdo os litigios
emergentes de relagdes juridicas tributdrias. Tais serdo — entende-se — nao
apenas os conflitos de pretensdes respeitantes a questdes tributarias propriamente
ditas, mas igualmente os que se constituam tendo-as por base de referéncia,
admitindo-se a inclusdo de questdes que ndo sdo materialmente tributarias, mas
que com elas estdo teleologicamente relacionadas, como o pedido de anulagdo da
venda em processo de execucdo fiscal ou a entrega de bem vendido no mesmo
processo, ou ainda o pedido do pagamento de juros indemnizatorios em casos de
erro imputavel aos servigos de que resulte pagamento de divida tributaria em
montante superior ao legalmente devido.

1.2. O alargamento da jurisdicio tributaria

Como dissemos, sera também conveniente reflectir sobre a possibilidade de
abranger na jurisdi¢do tributdria determinados conflitos de pretensdes que actualmente
sao dirimidos pela jurisdi¢ao comum. Tem-se aqui em vista trés tipos de litigios:

(1) em primeiro lugar, os litigios respeitantes a actuagdes preparatorias da
constituicdo — ou da eventual constituicio — de uma relacao juridica tributaria.
Aqui, estamos a pensar, designadamente, nos pedidos da administragdo tributaria
para a realizacdo de diligéncias necessarias ao apuramento da situagdo tributéria
dos contribuintes, em casos de oposi¢ao legitima da parte destes, ou para a pratica
de actos de inspeccao de tributaria fora do horario normal de funcionamento da
actividade sem o consentimento do visado, actos estes, como sabemos,
actualmente incluidos no 4mbito da jurisdi¢do comum ®.

(1)) Em segundo lugar, os litigios respeitantes a cobranga coerciva de
dividas tributarias e equiparadas. Neste particular, parece-nos ser proveitoso
reflectir sobre as possibilidades de, por um lado, introduzir um principio restritivo
de caracter orientador no sentido de ndo utilizar abusivamente o processo de
execugao fiscal e, por essa via, alargar dissimuladamente a competéncia dos
tribunais tributdrios — entre outras dimensdes normativas pode estar em causa o
principio da igualdade, ao conferir a determinados credores prerrogativas
executorias diferentes das conferidas a outros que se sujeitam as execugdes
comuns (problema ja analisado pelo TC, embora nao se tenha decidido no sentido
da inconstitucionalidade). Por outro lado, e a partir do momento em que o
legislador preveja a utilizacdo do referido processo de execugdo fiscal, deve-se
alargar a competéncia dos tribunais tributarios no sentido de todos esses processos
— ou melhor, os conflitos de pretensdes que no ambito deles eventualmente

8 Cfr., respectivamente, art.® 63.°, n.° 5 da LGT e 35.°, n.° 3 do RCPIT.



surjam — serem julgados por estes e ndo pelos tribunais comuns °. A ser inviavel
tal possibilidade, no minimo deveria pensar em limitar-se a utilizacdo da
jurisdi¢do civel. Parece-nos que um principio de proximidade ou de conveniéncia
material, densificador do principio constitucional do acesso a justica, assim o
determina.

(i11)) Em terceiro lugar, os litigios respeitantes a infracgdes tributérias.
Estes sdo litigios que actualmente sdo objecto de apreciacdo por parte dos
tribunais da jurisdicdo comum e pode-se questionar se nao estariam, sob o ponto
de vista material, melhormente atribuidos a jurisdicdo tributaria. Pensamos,
designadamente, nos litigios respeitantes particularmente aos crimes tributarios.
Mais uma vez, chamariamos a colagdo o principio da conveniéncia material.

2. O Direito tributario reflexivo
2.1. A influéncia das retdéricas pés-modernas

Sob o ponto de vista da teoria do conhecimento, falar em pods-modernidade
significa apelar ao fim de um paradigma de existéncia que se convencionou designar por
modernidade e a consequente erosao dos seus pilares essenciais de sustentabilidade: a
razao ¢ o Estado. Trata-se de constatar que, actualmente, nem todo o conhecimento tem
na sua génese esquemas racionais de apreensdo e compreensao ¢ nem toda a vida em
sociedade assenta no Estado e nas suas mais significativas irradiacdes de poder. Em
termos sistematicos € no particular ambito destas reflexdes, interessa principalmente a
apreciacao critica deste segundo aspecto.

Afirmar a influéncia de ideias des-estadualizantes no contexto juridico significa,
segundo se cré, e entre outras coisas, apelar para a existéncia de auto-regulacdes,
mediante as quais os proprios interessados decidem acerca da disciplina juridico-
normativa a aplicar a um particular segmento material que lhes diz respeito, afastando o
Estado e a sua pesada maquina autoritaria e formalizada, que em muito contribuiu para a
inflacdo legislativa e para a inseguranga aplicativa que caracteriza a maior parte dos
Ordenamentos normativos actuais. Neste quadro, ganha relevo o nascimento de um
Direito reflexivo, apelativo de uma maior flexibilizagdo do caracter coactivo e
transportador de uma marca de informalidade causada pela predominancia dos factos
frente a normatividade.

No que diz respeito particularmente a competéncia dos tribunais, importa indagar
se esta des-estadualizacdo podera estar na génese de um consequente fenomeno de des-
jurisdicionalizagdo, na medida em que possa contribuir para o afastamento dos tribunais
estaduais da administracao da justiga em geral e da resolugdo de litigios em particular.

Sobre esta questdo e sobre os problemas juridicos relacionados, ter-se-a
oportunidade de dedicar atengdo pormenorizada adiante. Por agora, importa apenas
salientar um importante aspecto, que ¢ o seguinte: auto-regulacao por um lado, e des-
jurisdicionalizagdo por outro, ndo podem ser apresentadas como um remédio milagroso
para as patologias de que padecem os ordenamentos actuais, até porque também no seu
seio se podem vislumbrar perigosas consequéncias. Basta pensar que a devolugdo dos
procedimentos de decisdo normativa ¢ dos modos de resolugcdo de conflitos a favor de

’ Cfr. 151.°, n.° 2 CPPT.



instancias privadas, semi-privadas ou “privatizadas” pode significar a emergéncia de uma
nova espécie de corporativismo e, em sucessao, a dominagdo da justiga por parte de
grupos ou classes social e economicamente mais influentes.

Contudo, e ndo obstante estes perigos reais, ndo pode deixar de se constatar que as
novas retoricas apresentam pontos promissores € sobre os quais parece ser proveitoso
reflectir. Vejamos a sua influéncia no ambito tributario e, em termos mais especificos,
procuremos pensar sobre a viabilidade de um Direito contratual tributario ou Direito
tributario reflexivo.

2.2. A revisao das metanarrativas classicas

As maiores objeccoes a aceitagao das ideias acima referidas — des-estadualizagao
e des-jurisdicionalizagio — advém dos sectores de pensamento que continuam a
defender o caracter absoluto de dois principios constitucionais classicos em matéria
tributaria: o principio da legalidade tributaria e o principio da indisponibilidade do crédito
tributario. Até se pode afirmar que a absolutizagao destes principios os materializa em
duas metanarrativas tipicas do pensamento tributario moderno: (i) os elementos
essenciais da relagdo juridica tributaria s6 podem ser disciplinados por lei e (ii) o credor
tributario ndo pode conformar por acto de vontade — seja em termos modificativos, seja
em termos extintivos — o objecto da obrigacdo tributaria, afirmando-se esta, por
conseguinte, como uma obrigacdo exclusivamente ex lege.

Ora, ¢ certo que se as questdes forem encaradas deste modo, pouco espago resta
para a existéncia de mecanismos apelativos da vontade pactuada, na medida em que se
aceita que o Interesse publico materializado na cobranga da prestacdo tributidria — e
mediatizado pelas actuagdes inspectivas da administragdo — ¢ um interesse absoluto e
insusceptivel de restri¢des, sejam elas de que natureza forem. Nestes termos, o Direito
imperativo tributario como flus strictum baseado no principio da reserva absoluta de lei
formal ndao abrira qualquer fresta que permita a emergéncia de um Direito contratual
tributério.

Contudo, ja ha muito nos ensina a teoria da conflitualidade normativa que nao
existem principios absolutos. De facto, além de se constatar que existem outros principios
de sinal contrario — como o principio da eficiéncia e da celeridade da actuagdo
administrativa e da igualdade (justica) tributaria —, verifica-se que apenas uma leitura
ponderada e harmonizante dos imperativos constitucionais pode conduzir a resultados
normativamente satisfatorios e permitir a introducdo de esquemas consensuais que
liberem a administragdo e o contribuinte da incerteza de uma discussao longa.

Neste contexto, e no intuito de atingirmos uma mais adequada compreensao da
possibilidade de introdu¢do de mecanismos de resolucdo alternativa de litigios em
matéria tributaria, procuremos incidir a nossa atengao em algumas manifestagdoes “pos-
modernas” que, ainda que ndo pactuadas, induzem no sentido da mudanga. Comecemos
pelo principio da indisponibilidade do crédito tributario, e, depois, dediquemos alguma
atencao ao principio da verdade material.

a) Desvios ao principio da indisponibilidade do crédito tributario



Na sua pureza e leitura categorica, trata-se de um principio que exige o absoluto
afastamento da vontade dos sujeitos da relagdo tributaria — v.g., administragdo tributaria
e contribuintes — da possibilidade de conformacao do conteudo do respectivo objecto.
Por outras palavras: o crédito tributario ¢ modelado exclusivamente pela lei e o credor e
devedor ndao podem altera-lo ou extingui-lo por vontade sua. Se resulta da lei que o
contribuinte deve pagar 1000 de tributo até ao dia 30, ndo se pode alterar o valor a pagar,
“perdoa-lo”, ou conceder um alargamento do prazo (moratdria) para facilitar a sua
percepgao.

Contudo, a analise normativa — seja em termos doutrinais, seja em termos de
Direito positivo comparado — demonstra que na realidade as coisas ja nao se passam
assim, admitindo-se que, em situagdes de conflitualidade valorativa relevante, se possa
(na nossa perspectiva: se deva) proceder a uma praktische Konkordanz tendente a
encontrar uma solucao harmonizatoria adequada.

Vejamos alguns exemplos.

a) Reducio e perdao da divida tributaria

Em primeiro lugar, podem ser admitidas liquidagdes especiais por razdes de
equidade (por exemplo, as Abweichende Festsetzung von Steuern aus Billigkeitsgriinden
previstas na lei alemd '%). Significa isto que, quando os contornos da situacio em
concreto assim o demonstrem e seja de aceitar a ideia de que a quantia em divida se
apresente excessiva, o credor tributario — de acordo com o seu critério — pode liquidar
o tributo por montante inferior ao que resultaria a aplicacao estrita da lei impositiva. O
principio constitucional da proporcionalidade ou proibicao do excesso, aliado a exigéncia
concreta de equidade, assim o podem justificar juridicamente.

Tendo em vista as mesmas razdes de equidade, pode-se aceitar a possibilidade de
“perddes fiscais” (Erlaf) '

Contudo, o discurso tem em vista apenas a possibilidade abstracta de ocorréncia,
na medida em que, na realidade, em Portugal, a LGT prescreve inequivocamente que “o
crédito tributario € indisponivel, s6 podendo fixar-se condigdes para a sua redugdo ou
extingdo com respeito pelo principio da igualdade e da legalidade tributaria” '*.

Ainda assim, prevé-se no mesmo diploma legal a possibilidade de revisao do acto
tributario quando exista “injustica grave ou notoria” .

Em termos de apreciacdo critica, ndo podemos deixar de manifestar o nosso
desacordo em relagdo ao acolhimento destas possibilidades. Isto porque, como se sabe, o
acto tributario de liquidagcdo de impostos — e assumindo que apenas este apresenta aqui
relevancia consideravel — materializa um acto da administragdo exclusivamente
modelado pelo principio da legalidade, em virtude da exigéncia constitucional de
defini¢ao e determinagdo exclusiva dos elementos essenciais (v.g., incidéncias e taxas)
por parte do legislador. Significa isto que se o acto da administracao tributaria incorpora
uma divida excessiva ou inequitativa, pode ocorrer uma de duas circunstancias:

0 Cfr. § 163 AO.

' Cfr. § 227 AO.

2 Cfr. art.* 31.°, n.° 2.

B Cfr. art. 78.°,n.°s 3 e4.



(1) trata-se de um acto praticado em desrespeito da lei que o enquadra (v.g., CIRS,
CIRC, CIMI) e, entdo, ndo se trata do problema de praticar um acto especial de
liquidagdo mais adequado mas, tdo somente, de anular a liquidacdo (ilegal)
efectuada através dos meios administrativos e contenciosos ao dispor do
contribuinte (reclamagado graciosa, impugnacao judicial, etc.);
(1) trata-se de um acto praticado em absoluto respeito pela lei e, entdo, sera esta
ultima que prevé uma forma de tributagdo violadora do principio da equidade e da
proporcionalidade. Ora, neste caso, como parece claro, estamos em presenga de
uma lei inconstitucional e, por conseguinte, deverdo actuar 0s mecanismos
normais de controlo sucessivo (abstracto ou concreto) da constitucionalidade. De
resto, a entender-se que a nocdo de ilegalidade para efeitos de reclamagdo ou
impugnacao (art.° 99.° do CPPT) abrange as inconstitucionalidades, também estas
duas formas poderao ser utilizadas.

Em poucas palavras: a pratica de um acto tributario inequitativo ou excessivo, a
ser relevante, sé-lo-4 em modos de controlo da legalidade ou da constitucionalidade e nao
em modos de justificar um acto tributario “especial”. A derrogacdo a legalidade parece-
nos nao ser aqui de considerar excepto se, naturalmente, for de considerar uma alteragao
das normas constitucionais ou uma interpretacao diversa da que delas fazemos.

B) Concessiao de moratorias

Em segundo lugar, ¢ de referir a dilagao dos prazos de pagamento das prestagdes
tributarias, seja enquanto possibilidade concedida pela administragao tributéria (Stundung
'), seja enquanto direito do devedor tributario (Zahlungsaufschluf ). Tal possibilidade
¢ concedida, em regra, quando se verifica a cumulacao de duas circunstancias: por um
lado, a cobranca no prazo normal de vencimento se apresente como excessivamente
onerosa para o devedor — e aqui o ja referido principio da proporcionalidade podera ter
um importante papel a desempenhar — e, em segundo lugar, com a dilagdo referida, nao
se coloque em crise a percepcao da receita devida. Eventualmente poderd restringir-se
estas solugdes normativas ao dominio de determinados impostos (por exemplo, ao
dominio dos direitos aduaneiros e impostos sobre o consumo, como o faz a
Abgabenordnung alema), além de se poder (dever) exigir a prestagdo de uma garantia
adequada.

Mais uma vez, contudo, o legislador portugués veda esta possibilidade, através da
clausula de proibi¢ao prevista no art.° 36.°, n.° 3 da LGT: “a administragdo tributaria nao
pode conceder moratérias no pagamento das obrigacdes tributdrias, salvo nos casos
expressamente previstos na lei”.

Aqui, ao contrario da situacdo prevista em «, entendemos que algumas
derrogacdes podem ser admitidas, pois j& ndo estamos em presenca de elementos
essenciais do imposto previstos no n.° 2 do art.® 103.° da CRP, mas de um elemento nao
essencial (a cobranca) previsto no n.° 3. Quer isto dizer, entendemos, que neste dominio
material a vinculagdo a lei ja € um pouco mais flexivel, permitindo-se a modelagao da
solucdo concreta com recurso a elementos nao exclusivamente legais.

" Cfr. § 222 AO.
15 Cfr. § 223 AO.



%) Suspensio da execucio tributaria

Finalmente, em terceiro lugar, e ja num momento mais avangado da existéncia da
relagdo juridico-tributaria, pode-se perspectivar a possibilidade de suspensao da execugao
tributaria quando a cobranca coerciva se afigure desproporcional tendo em vista a ideia
de equidade (Einstweilige Einstellung oder Beschrinkung der Vollstreckung '°). Aqui, a
derrogacdo a estrita legalidade tem por referéncia, ja& ndo apenas o acto tributario de
liquidagao propriamente dito, mas também o acto (rectius: o procedimento) que visa dar-
lhe sequéncia no plano da sua efectivacdo material em caso de incumprimento, em vista
de uma possivel cobranga coerciva.

Em termos de consagragao positiva, € numa primeira leitura, dir-se-ia que 0 nosso
legislador ndo acolheu estas solugdes mais flexiveis, na medida em que apenas prevé a
possibilidade de suspensdo da execucdo nos casos estipulados no art.® 169.° do CPPT,
determinando-se que tal suspensao, se efectuada fora dos casos previstos na lei, e quando
dolosa, ¢ também fundamento de responsabilidade tributaria subsidiaria 17, Contudo,
pode-se vislumbrar uma janela de voluntariedade na apreciagdo administrativa das
situagdes em que o executado alegar estarem verificados os pressupostos da isencao de
prestacao de garantia.

b) Desvios ao principio da verdade material exacta

Num outro quadrante, podemos encontrar desvios idénticos no que respeita ao
principio da verdade material.

Com efeito, em lugar de se perseguir a todo o custo uma capacidade contributiva
real e efectiva, por meio de uma administragdo odiosa ancorada numa excessiva ideia
bipolar de soberania e sujei¢do '%, talvez se afigure mais adequado assegurar uma
tributacdo baseada numa capacidade contributiva aproximada, porventura mais
consentanea com a realidade dos ordenamentos actuais, aceitando-se que a verdade
material ceda perante uma verdade formal pactuada. Na realidade, nao pode ser
esquecido que a aplicagdo dos tributos deriva de uma multiplicidade de acontecimentos e
de pressupostos facticos e juridicos — contratos celebrados entre privados, proveitos e
custos de actividades empresariais e profissionais, etc. — que, ou sdo aleatorios ou cujo
controlo muitas vezes escapa aos poderes publicos, e relativamente aos quais se constata
com facilidade que na maior parte das situacdes sdo os contribuintes os unicos portadores
da verdade. Neste quadro de quase impossibilidade de comprovagao analitica dos dados
empiricos, a investigagdo unilateral por parte da administragdo tributdria, deve ser
substituida pela cooperacao entre esta e os contribuintes, formalizada pela celebragdo de

16 Cfr. § 258 AO.

"7 Cfr. art.° 85.°, n.° 3 do CPPT.

'8 Tal ideia ainda encontra materializacdo em diversas solucdes legais (porventura justificadas e
necessarias) que se revelam como sintomas de suspei¢do. A titulo meramente exemplificativo, pense-se
apenas no recurso frequente a tipificacdo de condutas desviantes como infrac¢do tributaria; no corrente
recurso a avaliagdo através de indicios, presuncdes, indicadores, etc.. e ao (desconfiado) regime
simplificado de tributacdo; ou na imposi¢do de inumeros deveres formais (contabilisticos, declarativos,
etc.) aos contribuintes.



acordos. Os denominados acordos tributdrios e os acordos com adesdo ganham aqui
particular destaque '°.

Por outro lado, importa salientar que também do ponto de vista politico a
introducao de esquemas tributarios pactuantes, na medida em que possa contribuir para
um aumento do volume cobrado das receitas tributarias, se pode revelar proveitosa. Isto
porque, até certo ponto, a violagdo das normas tributarias e a consequente pratica de
ilicitos tributarios ¢ portadora de uma grande margem de desigualdade social, j& que, bem
vistas as coisas, nem todos os contribuintes podem “fugir” ao pagamento dos impostos da
mesma forma. Ao nivel pratico, os que o podem fazer em menor medida — e que, por tal
motivo, se sentem mais injusticados — sdo os trabalhadores por contra de outrem, que,
curiosamente, constituem a maior base de sustentabilidade eleitoral. Por aqui se vé que
um olhar atento sobre estas questdes pode resultar em proveitos politicos consideraveis,
além de poder constituir uma bandeira a ostentar por parte dos diversos sindicatos.

2.3. O fenémeno des-jurisdicionalizador — a arbitragem em particular

E no que diz respeito a funcao jurisdicional? Como relacionar estas questdes com
o topico da competéncia dos tribunais em geral e dos tribunais tributarios em particular?
Sobre estes problemas debrugar-se-ao as consideragdes subsequentes.

2.3.1. Impossibilidade de des-juridificacao

A ideia de des-estadualizacdao acima referida, quando encarada de acordo com um
determinado enfoque, podera ter como consequéncia a subtrac¢cdo ao Estado de um dos
seus mais importantes redutos juridicos: a resolucdo de conflitos. Sera correcto falar,
nestas situagdes, em des-jurisdicionalizacdo para significar a susceptibilidade de afastar
parte da conflitualidade tributaria dos tribunais, seja (i) de um ponto de vista preventivo,
seja (i1) de um ponto de vista alternativo. No primeiro caso, tem-se em vista evitar o
surgimento de conflitos em matéria tributaria, através da consagracdo de esquemas
pactuantes ou conciliatorios actuantes em sede pré-contenciosa; no segundo caso,
procura-se retirar ao poder jurisdicional os conflitos de pretensdes ja surgidos no mundo
do Direito, através da atribuicdo da correspondente resolugdo a instancias alternativas ou
auto-reguladoras. Num caso ou no outro, contudo, uma ideia parece certa: des-
jurisdicionalizacdo nao pode significar des-juridificacdo, cabendo sempre a lei o papel de
fixar um adequado enquadramento normativo. Por aqui ja se v€ que o principio da
indisponibilidade do crédito tributério, so6 por si, ndo impede a administragdo Tributaria e
o contribuinte de se submeterem a um eventual acordo de vontades. Indispensavel ¢ que
seja o legislador a definir com precisdo as situagdes em que tal acontece, devendo-se
considerar inconstitucional qualquer cheque em branco nesta matéria.

2.3.2. Regime normativo
O enquadramento normativo acima assinalado pode revelar-se bastante

problemaético e extremamente complexo. Na tentativa de procurar esclarecer o respectivo
alcance, procuremos conhecer as suas dimensdes essenciais, tendo por referéncia apenas

V. infra 2.3.2.a).



a conflitualidade tributaria interna (deixando de lado, por conseguinte, os problemas
relacionados com a “arbitragem internacional”).

a) Dimensades teleologica e temporal

Como ja atras se teve oportunidade de assinalar, a conflitualidade tributdria pode
ser afastada dos tribunais por duas vias: ora prevenindo os litigios e evitando que eles
aparecam, ora resolvendo os litigios ja existentes, fora dos tribunais. Naturalmente que os
objectivos a atingir com a previsdo de mecanismos de resolucao alternativa de litigios
ndo poderdo deixar de estar intimamente relacionados com o momento em que a
interven¢do normadora pode ter lugar, implicando uma diversa configuragao juridica das
respectivas solugdes normativas.

Vejamos em que termos.

Nas situagdes em que se tenha em vista prevenir a litigiosidade tributaria ganham
particular relevo (i) a consagracao positiva de esquemas de determinagdo antecipada e
global da base de incidéncia, da matéria colectavel, da colecta de imposto, das obrigacdes
acessorias, etc., nomeadamente através do estabelecimento de um acordo entre os
contribuintes e o credor tributario — sejam tais acordos celebrados com um contribuinte
em particular (avencas, actas con acuerdo *°, closing agreements *') ou com um grupo de
contribuintes representados em corpos diversos (convénios fiscais, colaboragdo social *%)
— ¢ (ii) as denominadas liquida¢des com adesdo (accertamento con adesione **), no
“ambito das quais se convida o contribuinte a participar com finalidades constitutivas no
procedimento liquidatorio”.

Diferentemente, se a finalidade for resolver a litigiosidade ja suscitada, pode-se
levantar a questdo de saber se tal serd efectuado no decorrer de um procedimento ainda
em curso ou apenas apds a sua conclusao.

No primeiro caso — e sem prejuizo do exercicio do direito de participacao
(audig@o) que ao contribuinte caiba —, os esquemas intraprocedimentais de composi¢ao
de litigios podem ganhar corpo em acordos integrados no procedimento liquidatorio ou
inspectivo com a finalidade de terminar um dissidio mediante concessodes reciprocas que
podem conduzir a uma fixagdo de valores, a uma redugdo da divida, a um perdao fiscal
ou a uma suspensio da eficacia do acto tributdrio impositivo (v.g., transac¢do **). Do
mesmo modo, podem ser criados gabinetes ou comissdes arbitrais, principalmente para
resolver questdes de facto ou de manifesta simplicidade juridica .

20y, art.® 155 da Ley General Tributaria Espanhola.

! V., por exemplo, o Internal Revenue Code Norte-americano, title 26, subtitle F (Procedure and
Administration), chapter 74 (closing agreements and compromises), Sec. 7121. No contexto dos esquemas
de “antecipa¢do do conflito” — se bem que ndo incorporando qualquer acordo —, pode ainda desempenhar
um papel importante a denominada avaliagdo prévia com efeitos vinculativos para a administra¢do
tributaria, prevista entre nés no art.® 58.° do CPPT (cfr., ainda, art.° 91.° da Ley General Tributaria
espanhola), e as promessas (Zusage) vinculativas, previstas nos § 204 e ss. da Abgabenordnung.
22V, art.® 92 da Ley General Tributaria Espanhola.

2 Cfr., por exemplo, o Decreto Legislativo de 19 de Junho de 1997 ("Disposizioni in materia di
accertamento con adesione e di conciliazione giudiziale"), publicado na Gazzetta Ufficiale de 17 de Julho
de1997

24 Cfr., por exemplo, art.’ s 156.°— Il e 171.° do Codigo Tributario Nacional Brasileiro.

3 Cfr, por exemplo, art.° 91.° da LGT.



No segundo caso, esta-se perante o verdadeiro dominio da des-
jurisdicionalizacdo da conflitualidade tributaria, na medida em que € aqui que se afirmam
os auténticos modos de subtracc¢ao da resolugdo de conflitos aos tribunais, podendo, com
propriedade, falar-se em conciliacdo judicial fiscal, designadamente, mediante o recurso a
mediagio (ndo vinculativa) ou & arbitragem (vinculativa) *° .

b) Dimensiao material

Outro importante aspecto sobre o qual ¢ necessario reflectir e que deve ser objecto
de uma particular atengcdo por parte do normador, relaciona-se com a questao de saber
qual o ambito material de abrangéncia dos mecanismos de resolucdo alternativa de
litigios em matéria tributaria. Particularmente, cumpre indagar: poderao tais mecanismos
incidir sobre obrigagdes pecunidrias ou devem restringir o seu campo de aplicacdo ao
dominio do cumprimento das obrigagdes ndo pecunidrias (obrigagdes acessorias, v.g.,
contabilisticas, declarativas)? A questdo, como se v€, ¢ de um amplo alcance pratico. Se
for admitido que os litigios respeitantes ao quantum da prestagao tributaria possam ser
objecto de intervengdes de vontade pactuadas, levantar-se-do duvidas atinentes a
indisponibilidade do crédito tributario e as possibilidades de conformagao do contetido da
obrigacdo por parte dos sujeitos intervenientes, envolvendo uma restrigao significativa
dos actuais poderes impositivos da administracdo se tal for previsto ao nivel
procedimental; pelo contrario, se apenas se admitir tal possibilidade em referéncia as
obrigagdes acessOrias nao pecuniarias, isto significa que o montante do tributo a pagar ou
a receber continua a ser determinado em concreto por actuagao administrativa unilateral.

Por outro lado, importa igualmente reflectir sobre a questdo de saber se,
admitindo-se a interven¢ao da vontade pactuada no dominio das obrigagdes pecuniarias,
tal pode ter por objecto a propria obrigacdo de pagamento do tributo ou apenas as
obrigacdes respeitantes ao pagamento de acréscimos legais como os juros e,
eventualmente, as coimas.

Questao relacionada com as anteriores ¢ a de saber se um eventual acordo,
independentemente do momento em que seja suscitado, pode ter por objecto apenas
pressupostos de facto — volumes de vendas, margens de lucros, custos estimados, etc.—
ou também se pode alargar a apreciagdo de questdes juridicas, principalmente as
relacionadas com conceitos indeterminados, como por exemplo, a questao de saber se o
que se deve entender por “terceiros independentes” ou por “deficientes” para efeitos de
aplicacdo das normas tributarias.

Pela nossa parte, advogamos uma visdo restritiva sobre esta tematica, aceitando
uma eventual intervencdo de vontade somente nas situagdes em que estejam em causa
pressupostos de facto e mesmo nestes casos com uma inafastavel condigcdo: a de estar
assegurado o cumprimento das normas substantivas disciplinadoras dos elementos

26 Cfr., por exemplo, Internal Revenue Code Norte-americano, title 26, subtitle F (Procedure and
Administration), chapter 74 (closing agreements and compromises), Sec. 7123, b) (alternative dispute
resolution procedures).

27 A margem do referido no texto situam-se as possibilidades de resolugdo de litigio no decurso de um
processo em tribunal previstas, por exemplo, no art.° 112.° do CPPT ou no § 79 da Finanzgerichtsordnung
(FGO). Em rigor, aqui, ndo se trata de des-jurisdicionalizagdo.



essenciais da obrigagdo tributaria. De resto, parece que devem ficar liminarmente
excluidos do ambito de uma eventual resolugdo alternativa os seguintes dominios:
(1) factos ja provados pela inspeccdo tributaria;
(i1) situagdes em que a administragdo Tributdria tem indicios que permitam
considerar que o comportamento do contribuinte ¢ ilicito (nomeadamente
criminoso); e
(i11) acréscimos legais de natureza sancionatdria, como as multas e as coimas.

¢) Dimensao organica

Do ponto de vista dos orgaos decisores, a pedra de toque estd na marca da
independéncia. Significa tal, neste contexto, que a resolugdo alternativa de conflitos, seja
numa fase procedimental, seja numa fase pds-procedimental, devera estar entregue a
terceiros — e aqui se distinguem a arbitragem e a mediagdo, da transagdo, cuja solugao
do conflito de interesses ¢ procurada pelos proprios envolvidos, mediante concessdes
reciprocas ** —, sujeitos singulares ou colegiais, ndo submetidos a instrucdes de natureza
alguma, designadamente hierarquica. Para que tal aconteca, torna-se imperioso, entre
outros aspectos, que os Orgdos decisores (arbitros) sejam remunerados, ndo pelo
or¢amento do Estado — como os juizes “normais” (que, assim, continuam a ser
“funcionarios” do Estado) —, mas por quem haja, sem motivo plausivel, provocado o
litigio, seja a administracao, seja o contribuinte. Alternativamente, poder-se-ia admitir
que tal remuneragao sejam fixadas pelo proprio arbitro ou entdo por acordo prévio entre
as partes envolvidas. Em qualquer dos casos, uma importante nota nao pode deixar de ser
assinalada: a justica alternativa, nestes moldes, embora eventualmente mais célere,
poderé afirmar-se significativamente mais onerosa.

Além disso, os arbitros envolvidos deveriam ser possuidores de preparagdao
adequada na area tributaria, através do cruzamento das coordenadas fornecidas pela
formacao juridica, econdmica e contabil.

Importa realcar as implicagdes que o principio da reserva fungdo jurisdicional
pode aqui apresentar: se a resolugdo alternativa de litigio se suscitar numa fase pos-
procedimental, ¢ curial considerar o 6rgao decisor como um tribunal (Tribunal arbitral),
na medida em que, constitucionalmente, apenas um 6rgao como tal qualificado pode, em
tltima palavra, resolver litigios .

d) Dimensao decisoria
As decisodes dos orgaos de resolucao alternativa de litigios serdo objecto de um
diferente enquadramento consoante digam respeito a litigios em fase procedimental ou
em fase pds-procedimental. Além disso, importa igualmente indagar o seu revestimento

formal e os requisitos substanciais que devem preencher.

a) Ponto de vista formal

28 Cfr., uma vez mais, art.° s 156.°— Il e 171.° do Cddigo Tributario Nacional Brasileiro.
¥ Cfr. art.® 202.° da CRP.



Sob o ponto de vista formal, as “decisdes alternativas”, se forem tomadas na fase
procedimental, podem revestir um invélucro diverso, consoante a eficacia que se lhes
atribua. Assim, elas podem ter por efeito:

(1) a substituigdo de um acto tributario ou acto administrativo em matéria
tributaria ja praticado;

(i1) a preparacdo de um acto tributdrio ou acto administrativo futuro, mas sem
efeito vinculativo para a administragdo; ou

(i11) a vinculacao da administracao tributaria para o futuro.

Por outro lado, se tais decisdes forem tomadas na fase pds-procedimental —
assumindo-se como verdadeira des-jurisdicionalizagdo — a sua natureza juridica ¢
objecto de controvérsia, pois, para uns, estar-se-ia em presenca de um verdadeiro acto
jurisdicional, e, para outros, estar-se-ia em presenga de um acto de natureza contratual,
pois o arbitro actua em cumprimento da vontade das partes. O mais adequado parece ser
admitir a sua natureza mista ou hibrida: a resolucao alternativa de litigios constitui uma
figura complexa constituida por dois distintos momentos: nasce por via da convengao
entre os particulares que determinam o juizo arbitral e efectiva-se por meio da lei, que
atribui forga juridica a decisao do julgador, independentemente da vontade das partes.
Neste segundo momento, ¢ indisfar¢avel a assimilagdo a uma comum sentenga pois, além
da forca de caso julgado, a lei pode outorgar as decisdes condenatdrias proferidas através
da arbitragem ou outro modo alternativo a forga de titulo executivo.

Uma palavra final para referir uma situagao particular: se, no decurso do processo
arbitral, as partes chegarem a um acordo, podera tal acordo ser vertido num contrato
simples, encerrando-se o processo, ou, alternativamente, podera ser requerida a sua
homologacao pelo 6rgao decisor.

B) ponto de vista substancial

Sob um ponto de vista material, as decisdes em analise diferenciam-se consoante
o tipo de motivagao utilizada pelo sujeito que as profere. Assim, poder-se-4 estar perante
decisdes alternativas tomadas exclusivamente com base em critérios de legalidade, com
base em critérios de equidade, ou ambos. A partir de tal diferenciagdo, ¢ possivel falar,
respectivamente, em “arbitros de Direito” — que em regra se submetem a uma tramitagao
pré-estabelecida e apenas dispdem de prerrogativas para aplicar as normas positivadas —,
em “arbitros equitativos* — que podem conformar a marcha procedimental ou processual
e julgam de acordo com a prudéncia, a oportunidade ou a conveniéncia das actuacdes —
ou em “arbitros mistos”.

Em abstracto, uma solucdo plausivel em sede de justica tributaria passaria pela
ideia de “arbitros mistos” que, no que diz respeito as matérias de determinagdo geral da
incidéncia (pessoal e real) e taxas aplicaveis, estariam cingidos a estrita aplicacdo da lei,
mas ja no que diz respeito a determinacdo em concreto do valor de bens, da matéria
colectavel, da colecta ou do valor a pagar ou a receber — através, nomeadamente, da
avaliacdo de bens ou direitos, da aceitagdo de determinada despesa como custo, da
eventual presuncao de rendimentos em regimes simplificados ou casos de dificil prova,
etc. —, poderiam decidir de acordo com critérios de oportunidade.

e) Dimensao garantistica



Por ultimo, importa referir uma das mais importantes dimensdes que deve
enquadrar a resolu¢do alternativa de litigios em matéria tributdria: a que diz respeito a
salvaguarda das mais importantes garantias processuais (lato sensu) dos sujeitos
envolvidos, seja da administracdo, seja do contribuinte. De um modo geral, parecem
constituir um nucleo garantistico irredutivel os seguintes direitos:

(1) direito a que a actuacao resolutoria tenha por objectivo a descoberta da verdade
material real ou, no minimo, aproximada, o que podera implicar que o 6rgao decisor nao
tenha de estar dependente da iniciativa das partes para actuar nesse sentido (principio do
1nquisitorio);

(i1) direito a simplicidade e economia de actuacgdes, através da prevaléncia das
praticas desburocratizadas e da proibicao da pratica de actos inuteis ou dilatérios;

(111) direito a imparcialidade do 6rgdo decisor;

(iv) direito de participagdo nas tomadas de decisdo, mediante formas de audigdo e
contraditorio;

(v) direito a confidencialidade dos dados vertidos nos autos;

(vi) direito a fundamentagdo oficiosa, completa, clara, actual e expressa da

decisdo, fundamentagdo essa que devera envolver quer a motivacao (critérios de

oportunidade), quer a justificacao (critérios de legalidade) da mesma;

(vii) direito a publicidade da decisdo, seja sob um ponto de vista individual (v.g.,

mediante notificagdo), seja de um ponto de vista geral, através do seu acesso

publico;

(viii) direito a um duplo grau de decisao, através da consagragdao de uma adequada

forma recursiva.



