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A minha amizade e consideracio intelectual pelo Prof. Doutor
José Casalta Nabais vem de hd muitos anos, desde que iniciei a mi-
nha colabora¢io com o Instituto de Direito das Empresas e do Tra-
balho IDET) da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
até agora, em que com ele tenho partilhado a coordenacio do curso
de pés-graduagao em Direito Fiscal das Empresas, passando pela sua
concordincia em integrar, como arguente principal, as minhas pro-
vas de doutoramento em Direito Financeiro e Tributdrio na Faculdade
de Direito da Universidade de Santiago de Compostela. Ao selecio-
nar o tema para o Coléquio, em sua homenagem, sobre os Desafios
ao Estado Fiscal, pensei num tema que testemunhasse os desafios que
a comunidade fiscal global enfrenta com a expansio dramitica de

* Economista. Jurista. Investigadorado CEAD. ORCID: 0000-0002-3509-5439.

Texto que serviu de base 2 interven¢io no Coléquio “Desafios ao Estado Fiscal”,
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nos dias 29 e 30 de
Setembro de 2022.



236 ¢ Maria Odete Oliveira

disputas fiscais transfronteiricas em 4reas de controvérsia historicamen-
te activas, como pregos de transferéncia e estabelecimentos permanen-
tes, mas também as novas dreas que nesse mesmo contexto estao no
horizonte, desde a tributagio do mundo digital s consequéncias que
derivem das reformas tributdrias que se perspectivam,. Esta minha con-
tribui¢do traduz, repito, a expressdo sincera duma amizade duradoura
e uma grande consideragao intelectual pelo Doutor Casalta Nabais nas
temdticas da fiscalidade.

1. Introdugao

Ao longo das ultimas décadas, e em resultado da globalizacio
econdémica, tem-se assistido a uma enorme integragao das economias
nacionais, com o aparecimento de novos actores econémicos a escala
mundial, sejam eles pessoas singulares ou empresas multinacionais, de
per si ou integradas em grandes grupos econémicos. Nesse ambiente,
sem fronteiras, resultou muito alargada a necessidade de contacto dos
operadores com diferentes sistemas fiscais, alguns dos quais criados e
utilizados com o objectivo de atrair as actividades econémicas que se
possam compatibilizar com uma maior mobilidade de actuagao.

Em consequéncia, os tratados fiscais, com destaque para os in-
formados pela Convengao Modelo da Organizagao de Cooperagio e
Desenvolvimento Econémico (OCDE)!, visando assegurar uma tri-
butagio consistente com os principios de direito fiscal internacional
aceites, afastando situagdes de nio tributagio ou de dupla tributagio,
tém ganho uma importincia crescente, tanto para a preservagao das re-
ceitas fiscais dos Estados envolvidos como para redugao dos custos para
pessoas e empresas, resultantes de um tratamento fiscal inconsistente
dos rendimentos, mormente de situagdes de dupla tributagao.

Os tratados fiscais servem, porém, muitos outros propdsitos para
além do de prevenir, eliminar ou mitigar a dupla tributagao, como
sejam 0s de atrair investimentos estrangeiros, aumentar a assisténcia

! Como modelos principais de Convengoes destinadas 2 eliminagio da dupla
tributagio, além do da OCDE, deve ser referido também o Modelo da Organizagio
das Nagoes Unidas, este referindo-se expressamente a um Modelo de Convencao de
Dupla Tributac¢io entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento, cujas dife-
rengas com aquele s3o poucas mas, em certos aspectos, significativas, com o objetivo
de garantir maior competéncia tributdria ao Estado de fonte.
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mutua e cooperacio administrativa entre os Estados ou proteger con-
tra situagoes de discriminagio®. E, porque as legislagoes nacionais
da tributacio do rendimento dos Estados diferem, os tratados fiscais
resultam necessdrios para articular a aplicagao da legislagio tributdria
nacional do Estado da residéncia com a do Estado da fonte, repar-
tindo entre ambos os direitos tributdrios, para isso estabelecendo os
adequados “semdforos” as soberanias tributdrias, com o auxilio de um
conjunto de regras interpretativas, deles constantes ou dos comentdrios
a seu proposito feitos 2.

De facto, e em termos gerais, existem duas categorias principais de
casos com que as regras fiscais internacionais tém de lidar: a tributagao
de pessoas de fora de um pais (ndo residentes) mas que trabalham,
realizam transag6es ou possuem bens ou rendimentos no pais e a tribu-
tagao das pessoas de um pais (residentes) mas que trabalham, realizam
transagoes ou possuem bens ou rendimentos no exterior. Os critérios
mais usados neste contexto sio o da “residéncia’, ligando de forma
mais forte uma pessoa aquele pais onde habitualmente reside e para o
qual, mais beneficiando fruto da sua conexio pessoal e fisica com o ter-
ritério onde possui o domicilio, mais deve contribuir para os encargos
puiblicos (distingio entre residentes e nio residentes)?, e o critério da
fonte ou origem dos rendimentos (fonte “doméstica” ou “estrangeira’

2 O titulo da Convengio Modelo da OCDE, agora apenas Convengio Modelo
de Tributac¢iao do Rendimento e Capital, foi sofrendo alteragoes. Em 1977, o titulo
inclufa referéncia expressa a eliminacio da dupla tributa¢io, mas o reconhecimento
de que também a prevengio da evasio e fraude fiscal e a nio discriminagio estavam
nos seus objectivos, levou a que, em 1992, fosse retirada aquela referéncia, embora
reconhecendo que muito paises membros da Organizagio mantinham nas suas Con-
vengoes quer a referéncia  eliminacio da dupla tributagio quer a ambas — eliminacio
da dupla tributagio e prevengio da evasio fiscal. Em 2014, e em resultado do Projecto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), alterou-se o titulo da Convengdo decidindo
nela incluir um preAmbulo (também como parte integrante da Convengao), explici-
tando que os objectivos da Convengio nio se limitam a eliminagio da dupla tributa-
¢io sendo desejo dos Estados Contratantes a nao criagio de oportunidades para a nio
tributagao ou para uma tributagio reduzida através de fraude e evasio fiscais.

3 Os Comentdrios nio tém efeito vinculativo para os Estados Contratantes,
apresentando-se apenas como uma recomendagio, e um dos principais elementos a
considerar na interpretacio das CDT, acabando por apresentar grande relevincia para
as administracoes tributarias e tribunais.

4 Casacra Nasats, J., Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estudos de Direito Fiscal
, Coimbra: Almedina, 2008, 382 e ss.



238 ¢ Maria Odete Oliveira

conforme a sua obtengio é dentro ou fora de um pais)>. A medida
que a importancia da dimensao internacional da tributagio cresceu,
gerou-se consenso internacional sobre a estrutura do regime informa-
dor dessa tributagdo — os residentes sio tributados pela totalidade do
rendimento auferido, tanto o internamente obtido como o obtido de
fonte estrangeira e os nio residentes limitam a sua obrigagao tributd-
ria aos rendimentos que tenham origem nesse pais®. Porque, no geral,
nos rendimentos relativamente aos quais, o tratado reconhece o direito
prévio do pais de origem ao imposto, a tributagao deste ird acrescer
a tributagao subsequente, do rendimento global, no pais da residén-
cia, originar-se-4 uma dupla tributacio dos correlativos rendimentos
(‘os j4 tributados no pais de origem ou fonte), sendo, em consequén-
cia, exigido ao pais de residéncia que elimine ou pelo menos minore
significativamente a dupla tributagio, regulamentando-se no tratado
bilateral celebrado os métodos elegiveis para o efeito. Instrumental e
complementarmente estabelece-se todo um conjunto de procedimen-
tos administrativos, para garantir que essa e a restante disciplina do
tratado sejam efetivas na sua aplica¢do, e resulte também salvaguardada
a importante questio da nio discriminagio’, sem esquecer, obviamen-
te, que sendo a capacidade contributiva, a medida da igualdade nos

> Nem sempre ¢ ficil fazer um recorte exato da nogio de fonte. Nio existe um
critério geral que sirva para determinar, em todas as situagdes, onde foi exercida a ati-
vidade ou onde se deve ter por situado o bem ou facto gerador do rendimento, motivo
porque na Convencio Modelo se opta pela designacio de um Estado Contratante e
o outro Estado Contratante.

¢ Estas regras bdsicas sio designadas respectivamente por principios de residén-
cia e de fonte da tributagdo, conferindo ao pais de residéncia um direito ilimitado
de tributar o rendimento e, limitando o direito de tributar pelo pais da fonte dos
rendimentos. A competéncia tributdria do pais de origem ¢ habitualmente maior em
relacao aos rendimentos “activos” (negécios, profissdes e emprego) e rendimentos de
bens imdveis, e minima quanto aos rendimentos “passivos” de intangiveis.

7 Segundo o artigo 24.° da Conven¢io Modelo da OCDE “Os nacionais de
um Estado Contratante nio devem estar sujeitos, no outro Estado Contratante, a
qualquer tributagdo ou obrigacio com ela conexa que seja diversa ou mais gravosa do
que aquela a que estejam sujeitos os nacionais desse outro Estado que se encontrem
nas mesmas circunstincias, em especial no que se refere a residéncia. Nao obstante
o estabelecido no artigo 1.9, esta disposi¢io aplicar-se-d também as pessoas que nio
sdo residentes de um ou de ambos os Estados Contratantes”, o que representa uma
amplia¢io do escopo dos tratados, na medida em que a dltima parte do dispositivo se
aplica a todos os nacionais dos Estados Contratantes, enquanto o artigo 1. do Mode-
lo da OCDE limita os beneficios do tratado aos residentes dos Estados Contratantes.
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seus contornos tributdrios, verificar-se-4 sempre a impossibilidade de
equiparagio entre pessoas juridicas residentes e nao residentes. porque
para os residentes o principio da tributagio assenta, como se disse, em
bases universais (worldwide income taxation), ao passo que para os niao
residentes a tributacao serd feita de acordo com determinado elemento
legal de conexdo que associe o rendimento obtido com o territério da
fonte.

A aplica¢io concreta das normas inseridas nos tratados de dupla
tributagao, comporta amidde dificuldades nao despiciendas. A dificul-
dade nio estd no que dizem as suas disposi¢oes, mas no modo como
elas sao aplicadas no concreto, diferenciando-se entre as regras substan-
tivas e os aspectos processuais da aplicagao das mesmas, questoes que
muitas vezes se misturam, exigindo que aquelas sejam interpretadas
antes de serem aplicadas.

Havendo termos nio expressamente definidos no Tratado, para
esse efeito, nenhum problema ocorrerd se ambos os Estados o con-
ceituarem da mesma forma. O contririo, com diferentes significagoes
gerard, indubitavelmente, conflitos, que pelas consequéncias que cer-
tamente resultario em termos de alocacio de receitas, conduzirio a
litigios entre eles.

Algumas vezes, os Estados usam um Protocolo anexo ao Tratado,
reproduzindo um acordo entre eles sobre disposi¢oes adicionais que se
tornam parte integrante da Convengio, como pode ser o caso, entre
outros, de entendimentos, interpretagoes sobre a forma como algumas
das disposigoes daquela Convencio serio aplicadas por ambos os Es-
tados, restricdes de aplicagio das normas a determinados regimes ou
zonas territoriais.

Quando assim nao acontece, nio havendo Protocolo de acordo
ou falhas no mesmo as dificuldades ou ddvidas decorrentes da inter-
pretacio do termo, poderdo conduzir a litigios entre os Estados. Liti-
gios sentidos quer pelas autoridades competentes de ambos os Estados
Contratantes quer dos contribuintes quando entendam que relativa-
mente a eles, e numa concreta situagao, as disposigoes da Convengdo
nao estdo a ser devidamente aplicadas, havendo uma tributagio nao
conforme as disposi¢des do Tratado e até mesmo uma efectiva ou po-
tencial dupla tributagao.

A verdade ¢ que sdo ainda grandes as fragilidades que, na pratica,
a aplicacao dos Tratados revela, conduzindo amiide a litigios fiscais,
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em prejuizo da respectiva utilizagao pelos contribuintes. Litigios fiscais
que surgem, repete-se, quando duas ou mais jurisdigoes exercem o seu
poder tributdrio de tal forma que o resultado se traduz numa violagao
das normas constantes dos tratados fiscais bilaterais (Convencoes de
Dupla Tributa¢io ou simplesmente CDT) , multilaterais ou instru-
mentos de efeito equivalente (que visem a eliminagao da dupla tribu-
tagdo), podendo surgir também, mesmo que se nao verifique violagao
das normas das CDT, quando exista incerteza, ou mesmo desacordo,
sobre a correcta aplica¢io das normas a casos concretos.

Sendo assim, uma grande parte das provaveis ocorréncias de dupla
tributacio sdo tratadas facilmente e de forma quase automadtica através
do recurso ao método para tal acordado na Convengao assinada en-
tre os dois Estados. Mais relevantes nos litigios fiscais referidos, sdo as
situagdes em que a tributagao feita por um ou por ambos os Estados
Contratantes é-o de forma nio concordante com os normativos desses
tratados, ou quando os Estados tenham duvidas ou dificuldades na
aplicagao dos mesmos em concretas situagoes. Sao muito frequentes os
casos de dupla residéncia de pessoas singulares, com as leis nacionais
de ambos os Estados qualificam essa pessoa de residente por aplicagao
de diferentes critérios. Exigindo o Tratado que o contribuinte seja re-
sidente apenas em um dos dois Estados, ele fornece testes de aplicacao
sucessiva para a solucio (artigo 4.°), a qual, todavia, fruto de diferentes
apreciacoes das varidveis deles constante podem arrastar-se por longo
tempo ou mesmo até nio resultarem num acordo. Todavia, e como jd
se referiu, frequentes sao também os casos que envolvem problemas
conexos com a interpretacdo ou aplicagio prdtica das disposicoes das
Convencoes, fruto de opinioes divergentes de cada um dos Estados
contratantes quer sobre a interpretagio dos conceitos que as funda-
mentam e delimitam quer sobre a forma como devam ser aplicadas
numa concreta situagao ou contexto (v.g. factos relevantes para a qua-
lificagao do rendimento ou divergéncias de caracterizagao no direito
interno)8.

8 Xavier, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2.2 edicio atualizada, Coim-
bra: Almedina, 2020, 36. “Qualificacio é a operacio que consiste na subsungdo de um
quid (objeto de qualificacio) num conceito utilizado por uma norma (fonte da qualifica-
¢do). A qualificagio ndo se confunde nem com a interpretagio da lei (premissa maior) nem
com a interpretagio do ato juridico (premissa menor). Pressupée realizadas estas operagoes
e constitui a fase derradeira do processo de aplicacio do direito e que consiste num juizo
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O resultado é que o tempo que leva para que as “boas solugoes”
sejam acordadas, ¢ muitas vezes inaceitavelmente longo e a ocorrén-
cia de casos que nao sio resolvidos satisfatoriamente vem aumentando
significativamente. As razoes sdo vdrias: ocorrem agora muitas mais
transagbes comerciais internacionais sob a alcada do Tratado; muitas
das autoridades fiscais designadas para a respectiva tramitagio e reso-
lugao (as autoridades competentes) nem sempre dispéem de pessoal
e tecnologia suficientes e tecnicamente adequados para lidar com o
volume e a complexidade dos casos; ou ainda aquelas autoridades nao
concordam com a alocacao da receita decorrente do funcionamento
das regras distributivas da competéncia tributdria, como amitde ocorre
com as matérias conexas com a temdtica de precos de transferéncia.

O aumento de casos ndo resolvidos atempada e satisfatoriamente,
conduzem a correspondente aumento de litigios fiscais decorrentes.

E em todos estes questionamentos que os préprios tratados tribu-
tdrios preveem um procedimento especifico, habitualmente designado
de Procedimento Amigdvel (PA), como meio a utilizar pelas autorida-
des competentes dos dois Estados, através de consultas reciprocas, para
resolver dificuldades, ou mesmo litigios, relativos a aplicagao das CDT.
Estd previsto no artigo 25.°© do Modelo da OCDE?, integrado poste-
riormente, e como adiante se analisard, pelo Instrumento Multilateral
saido da Accao 14 do BEPS.

Na Unido Europeia, a Comissao, na Comunicagio «Dupla Tribu-
tacio no Mercado Unico» (COM (2011) 712), define a dupla tribura-
¢a0 como a «imposicio de impostos compardveis» por duas (ou mais)
jurisdicoes fiscais relativamente a0 mesmo rendimento tributdvel ou
capital. Esta tributagio pode estar relacionada com os casos de “dupla
residéncia” ou com os casos de tributa¢io tanto no Estado de residén-
cia como no Estado da fonte. Embora os Estados adoptem medidas
unilaterais, bilaterais ou multilaterais destinadas a eliminar a dupla
tributagio, o direito da UE nio prevé nenhuma norma destinada a

de subsungdo de um ato ou negdcio juridico concreto (uma vez interpretado) num conceito
tipico de ato ou negdcio consagrado na lei tributdria (uma vez interpretada)”. Nos co-
mentdrios ao artigo 23.° da CDT Modelo, e a propésito desta temdtica, o pardgrafo
32.2, alude-se a estes casos como aqueles “where the State of residence and the State of
source classify the same item of income or capital differently for purposes of the provisions
of the Convention”

2 E também da Convengio Modelo da ONU.
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obrigar os Estados a eliminar a chamada dupla tributagao «nio dis-
criminatéria», uma vez que esta tltima, exactamente porque nao dis-
criminatéria, nao ¢ abrangida pelo Ambito de aplicagdo das liberdades
fundamentais. Dada, porém, as relevincias da temdtica foram criados
mecanismos com o objectivo de eliminagao da dupla tributagio. Sao
eles a Convencio de Arbitragem e a mais recente Directiva de Resolu-
cao de Conflitos.

2. O procedimento amigével da Conven¢ao Modelo da OCDE

Previsto no artigo 25.° da Convengio Modelo da OCDE!?, cobre
essencialmente duas dreas, permitindo que os Estados Contratantes se
consultem para a resolu¢io de casos concretos - aqueles em que um con-
tribuinte considere que os actos de um ou de ambos os Estados Contra-
tantes resultam, ou irdo resultar, para si, numa tributagio nao conforme
com o disposto na CDT (pardgrafos 1.° ¢ 2.°); e aqueles em que existam
dificuldades ou ddvidas quanto a interpretacio ou aplicagio da CDT
(pardgrafo 3.°)!1. Naqueles, a iniciativa ¢ do contribuinte que apresen-
ta o caso ao Estado Contratante do qual ¢ residente como “pedido de
assisténcia de Procedimento Amigivel” ou “pedido de assisténcia de au-
toridade competente”. Os exemplos mais comuns respeitam a pregos
de transferéncia (dupla tributagio econémica), ao conceito de estabe-
lecimento estdvel ou permanente, a retengoes na fonte e a situacoes de
dupla residéncia. Nos segundos, a iniciativa ¢ de uma das autoridades
competentes dos Estados, respeitando, os casos mais comuns, a defini-
¢ao de um termo especifico usado em uma CDT, ou aos procedimentos
para dar aplicacio a uma das suas disposi¢oes especificas (vg. certificacao
da residéncia de um contribuinte num dos Estados Contratantes).

10 E também da ONU.

Y 1. Se uma pessoa considerar que as acgies de um ou ambos os Estados Contratantes
resultem ou resultardo para ele em tributagio em desacordo com as disposicoes desta Con-
vengdo, pode, independentemente das medidas previstas no direito interno destes Estados,
apresentar o seu caso & autoridade competente de qualquer Estado Contratante. O caso
deve ser apresentado no prazo de trés anos a partir da primeira notificagio da accio resul-
tante da tributagio em desconformidade com as disposigoes da Convengio.

3. As autoridades competentes dos Estados Contratantes esforcar-se-do para resolver
por mutuo acordo quaisquer dificuldades ou duvidas resultantes da interpretacio ou apli-
cagdo da Convengio. Eles também podem se consultar em conjunto para a eliminacdo de
dupla tributacio nos casos nio previstos na Convengdo.
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A disciplina do artigo 25.° da Convengao Modelo da OCDE, sobre
o Procedimento amigdvel como mecanismo para dirimir os “desacor-
dos” fiscais, nao tem funcionado como seria desejdvel. Uma das prin-
cipais deficiéncias apontadas é que o n.° 2 do artigo 25.° nio impoe
aos Estados Contratantes a obrigagao de obterem um acordo ou asse-
gurarem uma aplicacio congruente das disposicoes da CD T2, estabe-
lecendo que eles apenas se devem “esforgar” para a sua resolucio, de
que resulta que as respectivas autoridades competentes carregam tao s6
o mero dever de usar os seus melhores esfor¢os e nao o dever de chegar
a um resultado. Visto assim, o Procedimento Amigdvel consubstancia-
-se, a final, to s6 num acto boa fé das autoridades competentes, sem
quaisquer consequéncias ou mecanismos que permitam contornar a
falta de consenso entre os Estados na resolugao do conflito, podendo
acabar mesmo numa absoluta omissao de acordo entre as autoridades
competentes.

Além de que, com acordo ou sem ele, nio hd prazo para a conclu-
sa0 do procedimento e, porque se trata de um procedimento intergo-
vernamental, o contribuinte nio tem participagio no mesmo, desco-
nhecendo, em geral, os motivos de acordo ou desacordo. Alega-se que
a confidencialidade das comunicagbes de governo a governo ¢ uma
questio muito sensivel entre dois Estados e, portanto, os contribuintes
resultam excluidos da negociacio do PA, limitando-se a solicitar o seu
inicio.

Por outro lado, se é certo que os contribuintes gozam de alguma
flexibilidade, na medida em que tém simultaneamente acesso ao PA e
as vias internas de remediar “a situagdo”, acontece as mais das vezes que
as solucoes internas, unilaterais, ndo garantem a adequada e garantida
eliminagao da dupla tributaco. Sirva de exemplo o caso Pierre Boulez
v. Comissioner'> que envolvia a caracterizagio e qualificagio de um
determinado rendimento, acabando por resultar em dupla tributacio,
depois de as autoridades competentes dos EUA e da Alemanha serem

12 2. A autoridade competente deve esforcar- se, se a objecdo lhe parecer ser justifica-
da e se ndo for capaz de chegar a uma solucdo satisfatdria, para resolver o caso por mituo
acordo com a autoridade competente do outro Estado Contratante, a fim de evitar a tribu-
tagdo que ndo esteja em conformidade com a Convengio. Qualquer acordo alcancado serd
implementado, néo obstante qualquer tempo de limitagio no direito interno dos Estados
Contratantes.

13 Boulez v. Commissioner - 83 T.C. 584 (1984)
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incapazes de chegar a um entendimento via PA'4. A questio é a de que
as solugoes legais domésticas envolvem apenas a autoridade competen-
te nacional e o contribuinte, enquanto que o outro Estado Contratan-
te, que nao ¢é parte na disputa, é ainda competente para seguir as suas
normas juridicas e tributar de acordo com elas.

Como quer que seja, e porque o PA continua a ser o meio mais
utilizado nos litigios fiscais internacionais conexos com a dupla
tributagao, a sua falta de eficicia operativa sempre tem constitui-
do grande preocupagio da OCDE, a qual, no entanto, sempre tem
mostrado grande relutincia em fazer mudancas substanciais. Uma
da tentativas OCDE de desenvolver o procedimento foi a da criagio
de um Manual (MEMAP) que contém 25 melhores préticas sobre a
forma como os Estados podem gerir e aplicar o Procedimento, reco-
nhecendo, porém, a prépria OCDE que o que ¢ descrito como “me-
lhor pritica” nio é necessariamente sempre visto pelas autoridades
competentes como a melhor abordagem para a resolugao do proble-
ma ou caso, concretos, pelo que essas priticas nao foram geralmente
seguidas.

4 A questio era a de apurar se certos pagamentos recebidos por Pierre Boulez
(«Boulez»), constituiam royalties ou antes «compensagio por servicos pessoais». Sendo
royalties, entdo os pagamentos seriam isentos de imposto nos EUA ao abrigo da CDT
entre os EUA e a Alemanha; se fossem caracterizados como compensagio por servicos
pessoais, entdo estavam sujeitos a imposto nos EUA.

Boulez era um diretor musical e maestro de orquestra de renome mundial,
cidaddo da Franga mas a residir na Alemanha em 1975. Celebrou um contrato
com a CBS United Kingdom, Lrd, segundo o qual «todas as gravagdes principais,
matrizes e registos fonograficos fabricados a partir delas, juntamente com as exe-
cucoes nelas incorporadas, eram integralmente de propriedade da CBS Records,
que solicitou os direitos autorais de todas as gravacoes O contrato usava a termi-
nologia «servicos» e «royalties» («Por seus servigos prestados... pagaremos a vocé os
seguintes royalties:...»).

As duas autoridades competentes nao conseguiram chegar a um acordo sobre o
tratamento correto para fins de imposto sobre o rendimento. A posi¢io da Alemanha
era de que esses pagamentos constitufam «royalties», e como tais, segundo a CDT,
eram tributdveis exclusivamente pela Alemanha. O Internal Revenue Service, assumiu
tratar-se da prestagdo de servicos pessoais por Boulez nos EUA, ai tributdvel sob as
disposi¢oes do mesmo.

Como rendimento por servicos pessoais e nio royalties, os ganhos ficaram su-
jeitos ao imposto sobre o rendimento nos Estados Unidos, e também na Alemanha,
onde Boulez residia, nio obstante a existéncia de tratado entre os Estados Unidos e a
Alemanha para evitar a dupla tributagio.



Em busca de solugoes nos litigios fiscais internacionais * 245

Mas, e no entretanto, o volume e a complexidade dos casos com
os quais 0 PA tem de lidar ndo cessou de aumentar, e em resposta,
a OCDE, em 2008, entendeu dever rever o artigo 25.°, introduzin-
do nele uma cldusula de arbitragem como medida suplementar para
resolucio das disputas fiscais intergovernamentais nao resolvidas por
acordo via PA. O objectivo era o de acelerar a resolu¢io dos casos, asse-
gurar a eliminagao da dupla tributacio e melhorar a protec¢ao juridica
do contribuinte. Dois aspectos principais retiram, porém, a pretendida
eficicia da cldusula de arbitragem. Primeiro, a permissao de reserva
aos Estados quanto ao seu direito de nao adoptar a arbitragem (dadas
algumas, em geral nio identificadas, consideragoes de legislagio nacio-
nal, de cardcter politico ou administrativo), logo indicou que ela nio
seria uniformemente aplicada. Depois, porque estando a cldusula de
arbitragem disponivel nao de forma auténoma mas to s6 como uma
extensio do PA, e sendo frequente que as autoridades fiscais induzam
os contribuintes a entrar em acordos de auditoria com elas (em que
o dltimo concorda em renunciar aos seus direitos no PA como uma
via para escapar a penalidades), o que frequentemente acontece, ¢ que
tais acordos nao sio notificados ao outro Estado contratante, parceiro
no litigio, o que pode, a final nao afastar a inadequada aplicagao do
tratado, a significar que os contribuintes podem posteriormente ficar
sujeitos a dupla tributagio®.

E, de facto, o balango é negativo.

A existéncia de diferentes prazos e exigéncias dos paises para o ini-
cio do processo criam dificuldades - alguns exigem que o contribuinte
renuncie ao seu direito a um recurso interno antes do inicio de um
PA ou, depois, como condi¢io para a implementagio de um acordo
mutuo, tornando impossivel prosseguir simultaneamente um litigio
interno e solicitar um PA, com o argumento de que a decisao do tribu-

16, gutros estabe-

nal vincula as autoridades competentes desses paises
lecem que as questdes ndo resolvidas entre as autoridades competentes

s6 podem ser submetidas 4 arbitragem se os recursos legais internos jd

15 Este “método de bloqueio” pode tornar a cldusula de arbitragem obsoleta com
as autoridades fiscais a “controlar” o acesso do contribuinte a arbitragem manobrando
esse Mesmo acesso.

16 Neste contexto, o Comentirio na CDT Modelo, sugere como opgio que a
parte relacionada no outro EC inicie um PA se ai ambos os “remédios” af estiverem
disponiveis simultaneamente.
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nao estiverem disponiveis. Tudo a gerar incerteza e pouca credibilidade
quanto aos resultados da utiliza¢do do procedimento.

Argumenta-se que bom seria o recurso a ambos os procedimentos,
interno e internacional, com os processos internos a serem finaliza-
dos antes ou depois dos processos internacionais. Mas sio poucos os
paises que permitem essa flexibilidade, i.e., a suspensao dos processos
internacionais pendentes de processos internos ou a permissio que os
processos internos sejam suspensos enquanto aguardam os processos
internacionais. Sabemos que os Paises Baixos permitem a suspensio de
processos internos pendentes de processos internacionais, oferecendo
ao contribuinte a possibilidade de rejeitar o resultado dos processos
internacionais e reiniciar os processos internos, mas essa nio ¢ pratica
habitual, j4 que a grande maioria dos paises nao permite essa flexibi-
lidade, quer porque a decisio de um tribunal interno nio pode ser
anulada por um recurso que resulte de processos internacionais sub-
sequentes, quer porque nao sendo os processos internos suspensos na
pendéncia de um processo internacional, o prazo de recurso interno
pode expirar se os processos internacionais forem finalizados antes dos
processos internos.

E o resultado é o de que os contribuintes sio forcados a escolher
entre dois males: buscar um ou mais processos internos com a prote¢io
legal que os acompanha mas que acarreta o risco de que, como pro-
cessos “unilaterais” que sa0, nao resolvam efetiva e verdadeiramente as
questdes controvertidas, nao eliminando, a final, a dupla tributagio;
ou buscar um processo internacional que mesmo nio oferecendo a
protecio legal ideal, possa, todavia, apresentar maior probabilidade de
obtencio de um resultado consistente.

Acrescente-se que s30 muito poucos 0s paises que usam mecanis-
mos de arbitragem internacionalmente. Sao processos algo complexos,
gerando ddvidas e desconfiangas, sem que exista qualquer organizacio
internacional com competéncias e experiéncia capazes de facilitar a
orienta¢io e o apoio necessdrios ao seu uso. Além de que o procedi-
mento de arbitragem ¢é considerado, por muitos governos, como muito
dispendioso e uma intrusio na soberania nacional, razdes que os levam
a evitd-lo.

E pouco mais foi feito, nao tendo a OCDE e o seu grupo de traba-
lho nestas matérias apresentado qualquer trabalho adicional.
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3. O instrumento multilateral

No contexto do combate 2 erosdo da base tributdria e ao desvio de
lucros para jurisdi¢des de baixa tributagiao, a OCDE apresentou, com
o apoio politico do G20, o Plano de Acio BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting Action Plan), com uma nova perspectiva de interven¢ao
dos Estados, fazendo apelo 4 implementagio das “melhores préticas”
no ambito fiscal, tanto para os contribuintes e suas actividades econd-
micas como para a correcta alocagio da receita tributdria aos Estados
envolvidos.

Desse Plano de Accio, foi parte integrante a Acgao 14 - Make dis-
pute resolution mechanisms more effective, com o objetivo de melhorar
a eficiéncia e tempestividade dos mecanismos de resolugio de litigios
fiscais internacionais existentes, requerendo, como minimo, que as
jurisdicdes se empenhassem em resolver os casos sob procedimento
amigdvel dentro de um prazo médio de 24 meses e houvesse uma di-
vulgagio adequada através da publicagao dos perfis de Procedimentos
de Acordos Mutuos (PAM) dos paises, com informagoes sobre detalhes
de contato das respectivas autoridades competentes e orientagdes na-
cionais para o PA e outras informagoes uteis.

Identificadas as principais questoes com o auxilio de primeiro re-
latério de ponto de situa¢io da Ag¢io 14, em outubro de 2018 (in-
corporando estatisticas de 2017), as conclusdes e mecanismos de ac-
tuacio foram incorporados na Multilateral Convention to Implement
Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting,
concretizada num instrumento multilateral (IML) destinado a modi-
ficar as Convengoes de Dupla Tributagio jé existentes, por forma a
evitar a respectiva renegociacao caso a caso. O IML, adoptado em 24
de Novembro de 2016 e com entrada em vigor em 1 Julho de 2018,
¢ efetivamente um tratado multilateral que permite que as jurisdigoes
modifiquem rapidamente seus tratados fiscais bilaterais para dar efeito
as recomendagdes relevantes contidas no pacote OCDE/G20 BEPS,
parecendo constituir uma mudanga sem precedentes no 4mbito da tri-
butagio internacional e fornecer aos contribuintes uma maior certeza
e previsibilidade.

O IML alarga e melhora o acesso, tanto ao aumentar para trés
anos o prazo que os contribuintes tém para iniciar um Procedimen-
to Amigdvel, como ao impor um prazo efectivo de dois anos para as
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autoridades competentes procurarem resolver um caso (apés o mo-
mento em que o mesmo pode ser submetido a arbitragem). Com ele
se implementa a obrigatoriedade de arbitragem nos casos em que as
autoridades competentes dos dois Estados, nio consigam chegar a um
acordo até ao final de um periodo pré-estabelecido!”.

Para incentivar a maior aceitagao possivel, o IML incorpora recur-
sos flexiveis que permitam aos paises adaptar a respectiva adop¢ao as
suas concretas circunstincias e acomodar aspectos exclusivos de sua
rede de tratados. Contém 17 standards minimos, fundamentados pelas
“melhores préticas” desenvolvidas ao abrigo daquela Acgao14 na direc-
¢ao da melhoria da eficicia do PA!3,

Se ¢ verdade que nem todos os paises da OCDE e do G20 con-
cordaram em comprometer-se com essas praticas, que assim actuam
simplesmente como guia indicativo para os paises, j4 que nio obriga-
térias nem sujeitas a0 mecanismo de peer review, a recente divulgagio
(22/11/2022) pela Organizagio das tltimas estatisticas de procedimen-
to de acordo mutuo (PAM) cobrindo 127 jurisdigbes e praticamente
todos os casos de MAP em todo o mundo!?, traduzem alguns avangos.

Para que o IML modifique um tratado fiscal bilateral, ambos os
parceiros do tratado devem té-lo assinado e ratificado e ter identificado
o(s) tratado(s) a serem cobertos por ele.

Todavia, com o sistema de reservas e cldusulas de compatibilidade
que contém acordo multilateral, criam-se frequentes incertezas e difi-
culdades entre o contetido aplicdvel do IML e a redaccao das CDT exis-
tentes - sendo a relagao entre IML e CDT regulada por diferentes tipos
de cldusulas de compatibilidade, com estas, em geral a seguir o espirito
do principio de que a lei posterior revoga a anterior (i.e. primazia das
normas do IML sobre as da CDT existentes), saber se a norma do IML
anula a cldusula na CDT, se sobrepoe ao seu texto ou altera a redac-
¢Ao existente constituem essas incertezas e dificuldades. E que, embora

17 Para além disso Também se alarga o seu 4mbito aos casos de Pregos de Trans-
feréncia mesmo quando a CDT nao contém o artigo 9(2), especialmente nas jurisdi-
¢oes que nio forneceram acesso a PA em tais casos no passado.

18 Embora alguns dos artigos do MLI sejam obrigatdrios, a maioria é opcional,
podendo ser adoptados apenas os padroes minimos, ou também alguns ou todos os
artigos opcionais. No que se relaciona com os requisitos minimos, s6 é possivel afastar
a sua aplica¢do em circunstincias muito restritas, designadamente sempre que uma
CDT abrangida ji os tenha incluido na sua redago.

19 Disponivel em https://www.oecd.org » tax » disputes
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ambos os instrumentos partilhem a maioria dos seus termos juridicos
porque desenvolvidos no dmbito da linguagem internacional fiscal, o
contexto em que um termo ¢ utilizado no IML e na CDT pode diferir,
vg. os conflitos de qualificagao. Ora a anilise do texto de uma CDT
modificada pelo IML, exige interpretacio de acordo com o objectivo do
IML. E, o significado dado a termos nao definidos no IML tem de estar
em linha com o contexto do Projecto BEPS. Ou seja, em muitos casos
o IML acaba por estabelecer novas regras de tributagio que conduzem
obrigatoriamente a novas formas de entender o texto das CDT. Como
suplemento as CDT existentes e nao a legislacao nacional, o IML cria
incertezas as autoridades competentes, aos tribunais nacionais, e aos
contribuintes. O desafio ¢ o de averiguar e decidir a final a forma como
o texto de uma especifica CDT ¢é alterado pelo IML.

Em qualquer caso, ¢ relevante referir que a eficicia do IML sem-
pre depende da identificagao por cada Estado das normas afectadas e
notificagao das suas escolhas junto da OCDE (cldusulas de notifica-
¢20), embora a (muito) frequente auséncia de versoes consolidadas das
CDTs modificadas pelo IML, cria acrescidas dificuldades de interpre-
tagdo, fazendo exigivel apelo a0 Documento Explicativo como auxilio
interpretativo, bem como ao documento que agrega as escolhas das
partes e da prépria CDT alvo das modificagoes.

Sendo o IML, “uma camada sobreposta” de contetido para alterar
o texto da CDT com novas regras, modifica a forma como as mesmas
devem ser interpretadas, requere aos utilizadores aten¢io redobrada,
nao s6 a utilizagao de termos muito abrangentes acarreta o risco da
proliferagao de interpretacoes divergentes da mesma norma, como, e
como se referiu, a flexibilidade permitida no IML sacrifica a sua efi-
cécia e aumenta a complexidade da sua aplicagio (vg. extensa lista de
reservas, de cldusulas de compatibilidade e de notificagio).

4. A Convengao de Arbitragem

Paralelamente aos desenvolvimentos que vimos na esteira da
OCDYE, os contribuintes residentes nos Estados-membros da UE usu-
fruiram dos beneficios da Convencao de Arbitragem da UE, inovadora
na época de sua formulagio, em 1990, e com uma série de atualiza-
¢oes desenvolvidas pelo Férum Conjunto de Precos de Transferéncia
da UE, disciplina que foi consagrada na “soft-law” da Uniao por meio
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de virios cédigos de conduta acordados pelos EM. Surgiu com a rele-
vancia de ir além dos tratados bilaterais em vigor, que apenas exigiam
que as autoridades competentes fizessem seus “melhores esforcos” para
eliminar a dupla tributagio.

A Convengio de Arbitragem da UE (90/436/CEE) entrou em vi-
gor em 1 de Janeiro de 1995 “prometendo” a eliminac¢io da dupla
tributagao entre os EM, através de um mecanismo de arbitragem obri-
gatério e vinculativo por referéncia ao parecer de um 6rgao consultivo
independente, caso as autoridades competentes nio chegassem a um
acordo apds dois anos. De acordo com a convengio, nos casos em fase
de arbitragem, um parecer do “painel de arbitragem” deve ser emitido
no prazo de seis meses, tendo depois as autoridades competentes mais
seis meses para decidir se aceitam esse resultado ou acordam uma alter-
nativa que elimine a dupla tributago.

Relevante ¢ também o facto de a Convengao permitir aos contri-
buintes apresentar um caso a cada uma das autoridades competentes
de cada um dos Estados-Membros, no prazo de trés anos a contar da
recep¢io da primeira notificagio da agio que resultou na dupla tribu-
tagdo, o que, em alguns casos, permitiu a apresentagio de casos que,
de outra forma, estariam fora do prazo, face aos prazos dos tratados
bilaterais existentes.

Estas melhorias introduzidas pela CA foram, obviamente bem-
-vindas. Nao obstante, as partes interessadas, e a propria Comissao da
UE, na revisio que dela fizeram, reconheceram deficiéncias na sua apli-
cacdo: em termos do seu Ambito, a limitacio da Convengio aos casos
de dupla tributacdo relativos ao pregos de transferéncia, na sequéncia
do ajustamento dos lucros das empresas associadas e da atribuicao de
lucros a estabelecimentos permanentes; em termos de acesso, falta de
clareza sobre os termos e condi¢des de aceitagao ou rejeicao de casos
(quando um caso ¢ rejeitado por uma autoridade competente, nao hd
um caminho claro para um recurso por parte do contribuinte); em
termos de prazos, a convengao nio fornece as autoridades competentes
um ponto de partida inequivoco para a contagem regressiva do prazo
de dois anos antes que a arbitragem esteja disponivel; e, em termos
da arbitragem propiamente dita, s3o apontadas falhas no sistema, in-
cluindo atraso ou auséncia de estabelecimento da comissao consultiva
e atraso ou impedimento do processo quando se verifique desacordo
sobre a nomeacio do presidente da mesma.
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Na pritica, relativamente poucos casos passaram por arbitragem
neste contexto. Os niimeros publicados em julho de 2019 pelo Férum
Conjunto de Precos de Transferéncia da UE, indicando como proces-
sos pendentes sob a Convengao de Arbitragem, no final de 2018, 932
casos nos EM; dos quais, todavia, apenas dois estavam em arbitragem.

Reconhecendo as deficiéncias, o Conselho da UE emitiu, em 2017,
a Diretiva (UE) 2017/1852, de 10 de outubro, sobre mecanismos de
disputas fiscais na UE para permitir, entre os EM, a sua resoluc¢io de
forma mais rdpida e eficaz.

Esta nova Directiva, embora sem expressamente abolir a Conven-
¢ao de Arbitragem, tornard o seu uso ainda menor.

5. A Directiva sobre mecanismos de resolucao de litigios em
matéria fiscal na Uniao Europeia

5.1. O objectivo

Como se refere no Memorando Explicativo da Proposta de Direc-
tiva sobre mecanismos de resolugio de litigios em matéria fiscal na UE,
0s mecanismos existentes embora, em muitos casos, funcionem bem,
a realidade mostra que ¢ necessdrio fazé-los funcionar melhor no que
diz respeito ao acesso dos contribuintes aos mesmos, a sua cobertura,
oportunidade e conclusividade, reconhecendo também que os méto-
dos tradicionais de resolu¢io de disputas nem sempre se ajustam ade-
quadamente a complexidade e aos riscos do actual ambiente tributdrio
global?’.

Melhorar os mecanismos existentes de resolugao de disputas de
dupla tributagao na UE, é em si mesmo reflexo do objetivo de imple-
mentar um sistema tributdrio justo e eficiente que aumente a seguran-
¢a juridica, garantindo que o mercado interno da UE seja visto como
uma 4rea atractiva para o investimento. Assim afirmava o Commissio-
ner for Economic and Financial Affairs, Taxation and Customs, Pierre
Moscovici?!, “A fair and efficient tax system in the EU should also ensure

20" Segundo as estatisticas disponiveis com os ntimeros até ao fim de 2020, estio
pendentes na UE 2000 litigios de dupla tributagio, 900 dos quais com mais de dois
anos e um valor de 10,5 mil milhées de euros.

2V Press releasel July 2019 Brussels: Fair Taxation: New EU-wide system to resolve
tax disputes between Member States applies from today.
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that the same revenue is not taxed twice by two different Member States.
When that happens, the problem should be solved swiftly and efficiently.
From today, resolving tax disputes will be a lot easier. Companies, in parti-
cular small businesses, and individuals that may be experiencing cash flow
problems as a result of double taxation will see their rights considerably
enhanced. They can now be more certain that their tax matters will be re-
solved by the relevant judicial authorities in an acceptable and predictable
timeframe, instead of dragging on for years.”

A nova Directiva aplica-se a litigios intracomunitdrios surgidos
num ano fiscal iniciado em ou apds 1 de janeiro de 2018, embora as
autoridades competentes dos EM possam concordar em aplicar a Di-
retiva a casos apresentados anteriormente ou a anos fiscais anteriores,
sendo que a sua eficdcia serd monitorada e avaliada pela Comissao até
30 de junho de 2025.

Se o processo de apresenta¢io de um caso é semelhante ao da CA,
se bem que com um imbito mais ampla, abrangendo todos os con-
tribuintes abrangidos por CDTs e todos os litigios decorrentes da sua
interpreta¢io e aplicagio, a nova Directiva inclui novas regras que, em-
bora nao detalhadamente, merecem atencio.

5.2. Os mecanismos

Com o objetivo de criar um enquadramento eficaz e eficiente de re-
solugdo dos litigios de natureza fiscal que garanta seguranga juridica e um
ambiente empresarial propicio aos investimentos e a justi¢a e eficiéncia dos
sistemas de tributacdo na Unido (considerando 5), a Directiva introduz
mecanismos obrigatérios e harmonizados??, nao obstante a margem de
manobra que sempre deixa aos Estados-membros na respectiva trans-
posigao. Além de que, e facto nio despiciendo, sempre permitird que
dificuldades interpretativas sejam objecto de andlise pelo Tribunal Eu-
ropeu de Justica.

Relativamente 4 Convengao de Arbitragem completa-a, em rela-
¢a0 ao ajustamento dos lucros das empresas associadas dos Estados-

22 Harmonizagio essencial para possibilitar um compromisso entre a necessida-
de de eliminar as disparidades fiscais existentes entre os Estados-membros e a salva-
guarda da autonomia destes em sede da sua competéncia legislativa ou jurisdicional,
como bem sublinha Casatra NaBats, J., Estudos de Direito Fiscal: Por um Estado Fiscal
Suportdvel, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2008,
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-membros?? para além dos casos de dupla tributagio decorrentes de
precos de transferéncia, e contrariamente a ela, que esta apenas con-
cedia as autoridades fiscais a possibilidade de submeterem os litigios a
arbitragem, a Diretiva permite que os contribuintes iniciem eles pré-
prios o processo®4.

De uma forma breve, o mecanismo de resolu¢ao de disputas, de-
termina que qualquer pessoa afetada tem o direito de apresentar uma
reclamacio solicitando a resolugao do litigio fiscal a cada autoridade
competente de cada Estado-membro em causa, independentemente
da disponibilidade de vias de recurso nacionais?®, desde que cumpra
determinados requisitos?®. As autoridades competentes do(s) Estado(s)
Membro(s) em causa aceitam ou rejeitam a reclamacio dentro de um
prazo de 6 meses, disso informando a pessoa afetada e as autoridades
competentes’.

Num primeiro momento, o que se visa é um procedimento de
resolugao do litigio por mutuo acordo (procedimento administrativo
de mutuo acordo - PAM)?8, dispondo para isso as autoridades compe-
tentes dos Estados-membros envolvidos de um prazo de 2 anos para
chegar a um acordo amigdvel, com o “convite” de utilizarem formas
alternativas de resolucio de litigios nao vinculativas, como a mediagio
ou a conciliagao. Na falta de acordo?’, ou havendo rejeicao da reclama-
¢ao por uma autoridade competente, o caso deve ser submetido a um
procedimento de resolugdo de conflitos, cuja escolha ¢ flexivel: ou uma
Comissao Consultiva ad hoc (CC) ou uma Comissiao de Resolucao
Alternativa de Litigios (CRAC)3°, mais permanente.

Se o contribuinte solicitar a constitui¢io de uma CC para emi-
tir o seu parecer, ela deve ser constituida pelas autoridades competen-
tes no prazo de 120 dias a contar do pedido, sendo constituida por
trés membros independentes (um como presidente), nomeados pelos

23 Artigo 1.0,

24 Artigo 3.°.

25 Artigo 3.0, n.0 1 “.... quer essa pessoa recorra ou ndo as vias de recurso dispontveis
no direito interno de qualquer um dos Estados-membros em causa’.

26 Artigo 3.9, n.° 3.

27 Artigo 3.°, n.° 5.

28 Artigo 4.°.

29 Artigo 6.°.

30 Artigo 10.° - Comissdo de Resolugio Alternativa de Litigios sob a forma de
um comité de natureza permanente (Comité Permanente).
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Estados-membros e representantes das autoridades competentes em
causa.

Em alternativa, e como jd se disse, as autoridades competentes dos
Estados-membros em causa podem optar por criar um CARC, diferen-
te da CC, proporcionando maior flexibilidade na escolha do modelo
de resolugio de litigios. Se caso disso, podem os Estados-membros uti-
lizar qualquer outro tipo de processo de resolugio de litigios, incluindo
o processo de arbitragem de “oferta definitiva” ou “Gltima melhor ofer-
ta” (um processo em que cada parte num litigio apresenta uma tltima
e melhor oferta para o resolver, de entre as quais os drbitros devem
escolher a mais apropriada’!.

Independentemente de qual seja o procedimento de resolugao de
litigios eleito, a autoridade competente de cada um dos Estados-mem-
bros em causa deve notificar a pessoa afectada das regras processuais de
qualquer uma das comissoes?.

Tanto a CC como a CARC emitirdao o seu parecer, por escrito,
sobre como resolver a disputa, no prazo de seis meses a partir de res-
pectiva formagao. Com base no parecer emitido, as autoridades com-
petentes dos Estados-membros em causa tém também seis meses para
tomar uma decisio final, decisao essa que pode diferir dos pareceres da-
quelas Comissdes®® e mesmo se nio chegarem a um acordo, o parecer
torna-se vinculativo para essas autoridades, que devem comunicd-lo
a pessoa afectada no prazo de trinta dias e publicd-lo. A decisio final
¢ vinculativa para os Estados-membros em causa e implementada na
sequéncia da sua aceitagao da decisio pela pessoa afetada e da rentincia
ao seu direito a qualquer recurso interno.

5.3. Algumas consideragoes

Deve concluir-se que a Diretiva 2017/1852 oferece aos Esta-
dos-membros da UE mais seguranca fiscal e maior transparéncia na
resolugao de problemas de dupla tributagio, gracas ao seu dmbito

31 Diferentemente do que acontece com o processo de opinido independente
usado na Comissdo Consultiva, na qual os drbitros podem chegar a uma solugao de
forma independente com base em sua prépria opinido sobre o resultado mais apro-
priado.

32 Artigo 11.°.

3 Artigo 15.°.
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alargado, abrangendo todos os litigios fiscais decorrentes de conven-
¢oes ou tratados de dupla tributagdo, a obrigatoriedade de resolugao
dos litigios fiscais emergentes, a clareza na definicio dos prazos de
procedimento. ,

De realgar também que nela, e pela primeira vez, se referem de
modo expresso os direitos e obrigacoes dos contribuintes, com maiores
garantias legais para os contribuintes se os Estados-membros relevan-
tes ndo agirem atempadamente ou em conformidade com os proce-
dimentos. O direito a um julgamento justo em que o contribuinte
tem acesso a um tribunal independente4, traduz-se em garantias de
independéncia através da constitui¢io de uma Comissiao Consultiva
(CC), independente das autoridades competentes e do contribuinte
afectado: um tribunal independente adequado no contexto do direito
a um julgamento justo. O direito a um recurso efetivo ¢ igualmente
garantido pela institui¢ao da CC através do grau de envolvimento do
contribuinte e do controle mantido sobre os processos e seu envolvi-
mento neles®. Ou seja, o procedimento da Diretiva defende o direito
a um julgamento justo e a um recurso efetivo garantido pela Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia em maior medida do que a
forma como esses mesmos direitos sao respeitados nos actuais Procedi-
mento Amigdvel e Convengao de Arbitragem.

De facto, e nio obstante se dizer que as “pessoas afetadas” tém um
alto nivel de controle dos procedimentos de resolugao de disputas por
meio do Procedimento por Mutuo Acordo e da Convengio de Arbitra-
gem da Unido, a verdade é que elas ndo estao formalmente envolvidas
como partes no processo, enquanto que na Directiva, as Regras de
Funcionamento da CC ou CARL autorizam os Estados-membros a
permitirem um maior nivel de participagio do contribuinte no proce-
dimento e a conceder-lhe uma protegao mais ampla dos seus direitos.
Ou seja, mesmo que o contribuinte nio seja formalmente parte nos
termos da diretiva, na prdtica, ele terd controlo suficiente sobre todas as
fases do processo que constituem garantias de «participagao» relevantes
no contexto de um processo justo.

Mas serd mesmo assim? Serd que os Estados-membros vao real-
mente prever a participagio do contribuinte enquanto parte compe-

34 Artigos 6.0 e 7.°.
35 Artigos 5.°,7.2,11.°,n.°4, 15.°,n.°4 ¢ 16.°, n.° 3.
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tente, por si s6, nos procedimentos previstos na Diretiva de Resolugao
de Litigios?

Tal s6 poderd ser aferido se os Estados-membros ao implementar
a nova Diretiva de Resolugao de Litigios o prevejam expressamente na
sua legislacao nacional feita aquando da respectiva transposigio.

A este propésito, o mesmo ¢ dizer, para determinar se existe tal
obrigacio para os Estados-membros, vale a pena referir um, relati-
vamente recente acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) e o seu impacto, por ser a primeira vez que um processo ¢
efetivamente instaurado perante aquele Tribunal ao abrigo da juris-
di¢do do artigo 273.° do TFUE, que permite aos Estados-membros
submeter-lhe um litigio entre eles relativo a um assunto relacionado
com as CDT.

No Processo C-648/15, Austria v Alemanba, de 12 de Setembro de
2017, pedia-se ao TJUE uma interpretagao vinculativa de uma dispo-
sico incluida numa CDT entre esses dois Estados-membros. O litigio
respeitava a interpretagao e aplicagao do artigo 11.° da Convengao para
evitar a dupla tributagio entre os dois Estados para efeitos de tributacio
dos juros dos titulos registados denominados «Genusscheine». Os dois
Estados-membros discordavam sobre se tal rendimento se enquadrava
no primeiro ou no segundo parigrafo do artigo 11°. A Austria, inte-
grando o rendimento no n.° 1 do artigo 11.° da CDT, reivindicava o
direito exclusivo de tributar o rendimento recebido por ser o Estado de
residéncia do beneficidrio efetivo dos juros pagos, enquanto a Republi-
ca Alema reivindicava, com base no n.° 2 do artigo 11.°, o seu direito,
também exclusivo, de tributar esses mesmos rendimentos como Estado
da fonte, uma vez que esses rendimentos foram gerados na Alemanha.
O conflito de interpretagio do tratado fiscal conduziu a dupla tributa-
¢do da empresa (o Banco da Austria) em causa no perfodo 2003-2009.

Nos termos do artigo 25.°, n.° 5, da Convengao entre os dois Esta-
dos, eles sao obrigados a submeter o litigio a0 TJUE em procedimento
de arbitragem nos termos do atual artigo 273.© do TFUE, caso nao
seja encontrada solucio no prazo de trés anos a contar da abertura do
procedimento.

Assim, o contribuinte apresentou um pedido de abertura de pro-
cedimento por mdtuo acordo, diretamente as autoridades austriacas
competentes, conforme o disposto no artigo 25 da CDT germano-
-austriaca. Tal procedimento nio solucionou a questao e, para decidir
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da questio nio resolvida, a Reptblica da Austria, a pedido do contri-
buinte decidiu submeter a controvérsia a arbitragem que, nos termos
do art. 25(5) do referido acordo, requeria apreciagao do Tribunal Eu-
ropeu de Justica (TJUE) como tribunal arbitral, nos termos do artigo
273.0 do TFUE.

Sendo certo que a Convengao entre a Alemanha e a Austria, em vi-
gor hd mais de 15 anos, ¢ a inica conven¢ao que nomeia o TJUE como
tribunal de arbitragem, nio tendo outros Estados-membros seguido
este exemplo, a verdade ¢ que o Tribunal nunca se havia pronunciado
sobre qualquer obrigagio dos Estados-membros em fornecer o meca-
nismo de lhe submeter disputas decorrentes de seus acordos interna-
cionais. Era a primeira vez na histéria do Tribunal Europeu de Justica
que o mesmo era chamado a pronunciar-se sobre um litigio relativo a
interpretagao de uma Convengao de Dupla Tributagao celebrada entre
dois Estados-membros.

Segundo o artigo 273.° do TFUE “O Tribunal de Justica é com-
petente para decidir sobre qualquer diferendo entre os Estados-Membros,
relacionado com o objeto dos Tratados, se esse diferendo lhe for submetido
por compromisso”, a significar que estando os restantes requisitos preen-
chidos, a questao era se o diferendo estava ou nio relacionado com o
objecto dos Tratados.

O Tribunal entendeu que sim, concordando alids com as Conclu-
soes do Advogado Geral Paolo Mengozzi, e ainda com uma especifica
Comunicagio da Comissio3°, considerando que a eliminagio da dupla
tributacao se relaciona suficientemente com a matéria dos Tratados,
dado o efeito benéfico da mitigacao da dupla tributagao no funciona-
mento do mercado interno ao abrigo do n.° 3 do artigo 3.°. TUE e
26.°© TFUE. E a decisao afirmou que a receita de juros em questio nio
deveria ser enquadrada nos termos do artigo 11.°, n.° 2, rejeitando,
pois, a posi¢io alema.

Em consequéncia parecem levantar-se algumas questoes: Serd que
esta decisao abre caminho a uma interpretagdo harmonizada das con-
vengoes para evitar a dupla tributagio na Unido Europeia? Serd que
os tribunais nacionais vao aderir a interpretacio dada pelo TJUE para

36 Comunicado da Comissio a Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Econémico e Social, Dupla Tributa¢io no Mercado Unico, Bruxelas, COM(2011)
712 final, de 11.11.2011
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questoes semelhantes em outras Convencdes para evitar a dupla tribu-
tagao? Serd que a interpretacdo do TJUE se aplica apenas a interpre-
tacdo das convengoes sobre dupla tributagio entre Estados-membros
ou abrange também as convengoes sobre dupla tributacio entre eles e
paises terceiros?

Por outro lado, e dada a abordagem agora assumida pelo TJUE,
poderia a solugao ser inserida na nova Directiva sobre resolu¢io de
litigios fiscais optando pela designagiao do TJUE como tribunal arbitral
como forma de introduzir uma abordagem harmonizada e consistente
de resolugao de litigios sobre dupla tributagao entre os Estados-mem-
bros na interpretacio das convencoes de dupla tributagao? Ou isso nio
se fez por poder ser visto como uma ameaga adicional a soberania dos
Estados-membros na drea da tributacio direta?

Pouco depois da adogao formal da Diretiva de Resolu¢ao de Liti-
gios, o Tribunal Europeu, no Processo Slowakische Republic v Achmea
BV, C- 284/16, no ambito de um litigio nao fiscal, que opunha a Re-
publica Eslovaca & Achmea BV a respeito de uma Sentencga Arbitral de 7
de dezembro de 2012 proferida pelo tribunal arbitral previsto no Acor-
do sobre o Encorajamento e a Protecio Reciprocos dos Investimentos
entre o Reino dos Paises Baixos e a Repuiblica Federal Checa e Eslovaca
(TBI), nos pardgrafos 56-58%, o TJTUE pronunciou-se também sobre

37 “56. Por conseguinte, atendendo a todas as caracteristicas do tribunal arbitral

visadas no artigo 8.° do TBI e recordadas nos n.” 39 a 55 do presente acérdio, hd que
considerar que, através da celebragio do TBI, os Estados-Membros que dele sio parre
criaram um mecanismo de resolugio de litigios que oponham wum investidor a um Esta-
do-Membro que é suscetivel de excluir que tais litigios, ainda que possam dizer respeito
a interpretagio ou & aplicagio do direito da Unido, sejam dirimidos de uma forma que
garanta a plena ficdcia deste direito. 57. E certo que, segundo jurisprudéncia constante
do Tribunal de Justica, um acordo internacional que prevé a criagio de um drgio ju-
risdicional encarregue da interpretacio das suas disposicoes e cujas decisoes vinculam as
instituigoes, incluindo o Tribunal de Justica, nio é, em principio, incompativel com o
direito da Unido. Com efeito, a competéncia da Unido em matéria de relagées internacio-
nais e a sua capacidade para celebrar acordos internacionais comportam necessariamente
a faculdade de se submeter as decisoes de um drgio jurisdicional criado ou designado ao
abrigo de tais acordos, no que respeita & interpretagio e i aplicagio das suas disposigoes,
desde que a autonomia da Unido e da sua ordem juridica seja respeitada [v., neste sen-
tido, Pareceres 1/91 (Acordo EEE — 1), de 14 de dezembro de 1991, EU:C:1991:490,
n.% 40 e 70; 1/09 (Acordo sobre a criacio de um sistema unificado de resolucdio de litigios
em matéria de patentes), de 8 de maro de 2011, EU:C:2011:123, n.” 74 ¢ 76; ¢ 2/13
(Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014, EU:C:2014:2454, n.” 182
e 183]. 58. Contudo, no presente caso, para além do facto de os litigios que cabem na
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a compatibilidade de uma arbitragem com o direito da UE ( concreta-
mente os artigos 18.2, 267.° ¢ 344.° do TFUE).

Tratava-se de uma disputa entre a seguradora holandesa Achmea
B.V. e a Eslovdquia, tendo esta, em 200638, revertido parcialmente a
anterior liberalizagao do seu mercado de seguros de satde, passando
a proibir a distribui¢ao dos lucros gerados pelas atividades de seguros
eslovacas da Achmea. Isso levou Achmea a instaurar um processo de
arbitragem contra a Eslovdquia sob a cldusula de arbitragem contida
no Artigo 8.° do Acordo sobre o Encorajamento e a Protegao Recipro-
cos dos Investimentos entre o Reino dos Paises Baixos e a Republica
Federal Checa e Eslovaca (o “TBI”), de 1991, com base na violagao de
normas substantivas do tratado. O tribunal arbitral ad hoc constituido
para o efeito concluiu, em sentenga de 2012, que a Eslovdquia havia
violado o TBI e ordenou o pagamento dos danos a Achmea (cerca de
EUR 22,1 milhoes).

A Eslovdquia, em processo de anulagio subsequentemente instau-
rado perante os tribunais alemaes, contestou a sentenga arbitral quanto
a sua competéncia, argumentando que o tribunal arbitral era incompe-
tente para conhecer das reivindicacoes porque a cldusula compromis-
séria incorporada no artigo 8.° do TBI era incompativel com o direito
da UE, mais especificamente os artigos 18.2, 267.° e 344.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE). O Tribunal Fede-
ral de Justica da Alemanha Superior de Frankfurt em decisao de 18 de
dezembro de 2014 rejeitou os argumentos da Eslovdquia, consideran-
do que o TBI nao era incompativel com as disposi¢oes do TFUE aci-
ma mencionadas, tendo depois o Tribunal Federal de Justica Alemao
decidido submeter a questdao ao TJEU para uma deciso prejudicial,
expondo assim a sua opiniao de que a clusula compromisséria nao era
contrdria as disposi¢coes do TFUE.

competéncia do tribunal arbitral visado no artigo 8.° TBI poderem ser relativos & inter-
pretagio tanto deste acordo como do direito da Unido, a possibilidade de submeter esses
litigios a wm organismo que néo constitui um elemento do sistema jurisdicional da Unido
estd prevista por um acordo que ndo foi celebrado pela Unido, mas por Estados-Membros.
Ora, o referido artigo 8.0 é suscettvel de por em causa, para além do principio da con-
Jfranga miitua entre os Estados-Membros, a preservagdo do cardter adequado do direito
instituido pelos Tratados, assegurada pelo mecanismo do reenvio prejudicial previsto no
artigo 267.° TFUE, e ndo é, por conseguinte, compativel com o principio da cooperagdo
leal recordado no n° 34 do presente acérdio.”
38 Depois da entrada na Eslovidquia na UE em 2004.
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Tendo o Advogado Geral Wathelet nas suas conclusoes entendido
que nem os TBIs intra-UE, nem outras especificas cldusulas neles con-
tidas, violavam a legislacio da UE, o TJEU afastou-se dessa opinido
e da posigao assumida pelos tribunais alemaes, determinando que a
cldusula de arbitragem no TBI nio é compativel com o direito da UE.
Segundo o TJUE, esta cldusula de arbitragem remove litigios envol-
vendo a interpretagio ou aplicagio do direito da UE (mecanismo de
revisao judicial previsto pelo quadro juridico da UE).

Por outro lado, dispondo o artigo 344.° do TFUE que “Os Estados-
-Membros comprometem-se a nio submeter qualquer diferendo relativo a
interpretagio ou aplicacio dos Tratados a wm modo de resolugio diverso
dos que neles estio previstos”, e mesmo tendo o tribunal arbitral compe-
téncia em matéria de violagao do TBI, sempre deve ter-se em conta a
lei aplicdvel das partes, nomeadamente a lei da UE.

E, na sequéncia, uma vez que o artigo 267.°939 autoriza o TJUE a
pronunciar-se, a titulo prejudicial, sobre a interpretacio dos Tratados e
sobre a validade e interpretacio dos atos das institui¢oes, 6rgaos, repar-
ticoes ou organismos da Unido, quando tal questdo for solicitada por
um tribunal de um Estado Membro, a questio era saber se o tribunal
arbitral era ou nao um tribunal do sistema judicial eslovaco, com res-
posta negativa dada a natureza excepcional desse concreto tribunal, a
significar que estd fora da definigao de tribunal para efeitos do artigo
267.°. A conclusio foi a de que os artigos 344.° e 267.° devem ser lidos
na perspectiva de que excluem a aplicagao de dispositivo como o artigo
8.2 contido no TBI entre os paises Baixos e a Eslovdquia.

39 Artigo 267.e.

O Tribunal de Justica da Uniao Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial:

a) Sobre a interpretacio dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacio dos atos adotados pelas instituicOes, drgdos ou organismos
da Unio.

Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada perante qualquer rgio ju-
risdicional de um dos Estados-Membros, esse drgio pode, se considerar que uma decisio
sobre essa questio é necessdria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se
pronuncie.

Sempre que uma questio desta natureza seja suscitada em processo pendente perante
um drgdo jurisdicional nacional cujas decisoes nio sejam suscetiveis de recurso judicial
previsto no direito interno, esse drgio ¢ obrigado a submeter a questio ao Tribunal.

Se uma questio desta natureza for suscitada em processo pendente perante um drgéo
Jurisdicional nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal
pronunciar-se-d com a maior brevidade possivel.
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Quais as potenciais implica¢des do Processo Achmea sobre a arbi-
tragem dos tratados fiscais entre Estados-membros da UE?

Os dois casos envolvem, obviamente, diferentes contextos nio
compardveis: aquele o da tributagio propriamente dito e este o do in-
vestimento, mas ambos levantam a questao sobre a competéncia do
TJUE enquanto a aplicacio dos mecanismos para resolver os litigios
¢ ou nio susceptivel de revisao no 4mbito de possiveis questoes de in-
terpretacio e aplicagao do direito da UE pelo Tribunal de Justiga. E a
verdade ¢ que de acordo com a decisdao do Tribunal de Justica no caso
Achmea, nao ha razao para diferenciar.

Quando a Directiva, no n.° 1 do seu artigo 10,040, permite a cria-
¢a0 de uma Comissao de Resolu¢io Alternativa de Litigios, referindo-
-se a ela como Comissio Permanente, em vez do cldssico painel ad
hoc, certamente com base em argumentos certamente ligados a eco-
nomia de custos e tempo, evitando a onerosa institui¢ao de um painel
para a resolucio de cada disputa isoladamente, e ao ganho de expe-
riéncia na resolugio de disputas garantindo eficiéncia do procedimen-
to, entdo a questdo que pode levantar-se é a de saber se o Tribunal
de Justica pode ser instituido como um painel de arbitragem com
estatuto permanente.

O eventual envolvimento do TJUE para exercer a fun¢io de dr-
bitro, resultaria do artigo 273.° do TFUE que, como jd se referiu, es-
tabelece que as questdes relacionadas a interpretacio e aplica¢io do
direito da Uniao devem ser tratadas por um 6rgao jurisdicional como
tal definido nos tratados da UE.

E se, no Processo C-648/15, o TJUE tinha alids sido acordado na
CDT celebrada como drbitro por acordo dos dois paises, para além
de se ter declarado competente ao abrigo do artigo 273.° do TFUE, a
decisao nele proferida fez avangar o debate, com muitos especialistas
a favor da criagio de uma institui¢io europeia encarregada da arbitra-
gem dos tratados tributdrios, tese também sustentada depois da decisao
Achmea, mesmo nao sendo este um caso de matéria tributdria.

40 1. As autoridades competentes dos Estados-Membros em causa podem decidir cons-
tituir uma comissio de resolugdo alternativa de litigios («Comissio de Resolugdo Alterna-
tiva de Litigios»), em vez de uma Comissdo Consultiva, para dar parecer sobre a forma
de resolver a questiio litigiosa nos termos do artigo 14.°. As autoridades competentes dos
Estados-Membros podem também decidir constituir uma Comissio de Resolugio Alterna-
tiva de Litigios sob a forma de wum comité de natureza permanente (Comité Permanente).
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Realca-se*! que tendo em conta que o dmbito da Diretiva é inter-
pretar e aplicar corretamente os tratados e convengoes fiscais contra a
dupla tributagao, a utilizagio do mecanismo arbitral nio deve ser ob-
jeto de limitagoes pelo TJUE, com base na argumentagio do processo
Achmea. Na Directiva, nem a Comissio Consultiva nem a Comissao
Alternativa de Resolugio de Litigios tém competéncias para se pronun-
ciar sobre questoes relativas a interpretacio ou aplicagao da legislagio
da UE. Se o fizessem, o cardcter definitivo da resolu¢ao do litigio pode-
ria minar o direito da Unido. E, uma vez que o painel nao se enquadra
na defini¢ao de 6rgao jurisdicional, nao pode solicitar ao TJUE uma
decisao prejudicial sobre a interpretacio ou aplicacio da legislagao da
UE, o que pode, no entanto, ser exigido pelas partes interessadas em
tribunal.

Certamente, a nova Directiva representa uma grande oportunida-
de para combater as questdes nio resolvidas de dupla tributa¢io na
zona da UE, com a possibilidade futura, de constituir um painel de ar-
bitragem permanente. Tal como descrito para a arbitragem no modelo
da OCDE, também no contexto europeu, a sua mera existéncia pode
ter um impacto positivo na melhoria da resolugao de litigios através
do procedimento de resolugao amigdvel, porque os Estados podem en-
vidar mais esforcos antes de deixar o litigio para ser resolvido por um
6rgao de arbitragem.

Nio obstante a grande confianga depositada no mecanismo, a sua
correcta utilizagao e o seu funcionamento eficaz nio sio efectivamente
demonstrados devido 4 sua introdugio relativamente nova. Por esta
razao, uma facgdo prefere avaliar criteriosamente as mudangas e inova-
¢oes radicais trazidas apenas ap6s um periodo de aplicagao da Diretiva,
que consente em tirar conclusdes mais completas sobre o seu efetivo
funcionamento.

Ainda que pareca que o caso Achmea nio torna automaticamente
os instrumentos de resolucio inseridos na Diretiva conflituantes com o
direito da Uniao??, atengio especial deve ser dada e esforgos devem ser

41 Prstone P, , “Il Diritto secondario dell’Unione Europea in materia tributa-
ria’, Diritto tributario europeo, 2020, Giappichelli, pp. 292 e ss.

42 Fxistem, todavia, alguns autores que afirmam que as conclusdes do Achmea
podem, sem duvida ser estendidas a esfera de arbitragem dos tratados tributdrios e,
em particular, apontam a necessidade de um mecanismo de arbitragem permanente
para a solugdo final das disputas. E o caso de MONSENEGO, JEROME da Faculdade de
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feitos na tentativa de finalmente promover uma ferramenta eficiente de
resolugao de disputas que nio se opoe a regra da UE.

Como quer que seja, a disciplina Directiva parece ser afetada por
esses dois casos sob duas perspectivas; uma ligada ao reconhecido di-
reito do contribuinte a um julgamento justo, garantindo a sua par-
ticipagdo ao longo do processo, e outra que ¢ a da manutengao da
independéncia do quadro juridico da UE concretizada através de um
6rgao de controlo.

6. Notas conclusivas

Da operacionalidade dos virios mecanismos para a resolucio de
litigios fiscais no dmbito da aplicagio das Convengdes bilaterais para
evitar a dupla tributa¢io a questao mais relevante revela-se ser a do
recurso a arbitragem, com cardcter obrigatério, em todos os casos em
que as autoridades competentes nao cheguem a acordo sobre a respec-
tiva solugio.

O mecanismo do Procedimento Amigdvel previsto na Convengao
Modelo da OCDE, face a sua limitada eficdcia, e as suas fragilidades,
tem tido um percurso insatisfatério com anos e anos de infrutifera
resolucio de litigios. Para os Estados o facto de nao ser exigivel que se
chegue a um acordo tira-lhe interesse e credibilidade; para o contri-
buinte revela-se, quase sempre, como uma perda de tempo.

No contexto do Plano de Acgao BEPS, um ponto critico foi o de-
senvolvimento de um mecanismo eficiente de solu¢ao de litigios e sua
implementacio via adop¢io do Instrumento Multilateral, um mecanis-
mo de arbitragem vinculativa obrigatéria. Todavia, apenas uma mino-
ria dos paises o assinaram, em geral os mais ricos e desenvolvidos com
estruturas capazes de suportar as exigéncias da arbitragem. A maioria
deles, essencialmente por falta de estruturas institucionais tributdrias
s6lidas e competentes nao aceitaram a arbitragem obrigatéria.

No contexto europeu, a Convengio Europeia de Arbitragem sobre
a Eliminagao da Dupla Tributagao resultantes do ajustamento do lucro
de empresas associadas, também adoptou a arbitragem, mas exclusiva-
mente para casos de precos de transferéncia ao nivel da UE.

Direito da Universidade de Estocolmo, em artigo publicado INTERTAX, Kluwer Law
International BV, The Netherlands, vol. 47, Issue 8 & 9, p. 725-736, 2019, “Does the
Achmea Case Prevent the Resolution of Tax Treaty Disputes through Arbitration?”.
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A Directiva de Resolu¢io de Litigios Fiscais resultou, de certo
modo, da histéria malsucedida da Convencio e da sentida necessidade
de um instrumento mais resolutivo e poderoso.

Portanto, nos litigios fiscais internacionais, em geral (e nio cir-
cunscritos aos pregos de transferéncia), na era P6s-BEPS, existem prin-
cipalmente dois instrumentos que fornecem o arcabougo juridico no
campo da arbitragem tributdria internacional, que so o Instrumento
Multilateral e a Diretiva de Resolugio de Litigios*3. Ambos instru-
mentos estabelecem uma arbitragem vinculativa obrigatéria, apés um
Procedimento amigdvel nio resolvido. No primeiro, a obrigatoriedade
da arbitragem vinculante nio representa um padrio minimo, razio
pela qual poucos paises decidiram aplicd-la em suas convengoes.

A Directiva concretiza um mecanismo de resolugao de disputas
que implica uma obrigacdo legal para os Estados-membros de chega-
rem a uma decisao conclusiva e executdvel, comportando trés fases: a
fase de reclamagio, a fase de acordo e, por fim, a fase de arbitragem.

O cendrio internacional tem revelado impulso para a aplica¢io da
cldusula de arbitragem numa atitude positiva em relagao a nova ferra-
menta tanto por parte dos governos, que estio melhorando para tal a
sua maquina operacional como dos contribuintes que estao mais con-
fiantes face a anterior ineficicia do procedimento.

Ainda no plano europeu, outra conquista importante foi repre-
sentada pelo acordo entre a Alemanha e a Austria, no qual foi inserida
uma cldusula compromisséria estruturada que exige o envolvimento
do Tribunal de Justica Europeu para conduzir arbitrariamente o pro-
cedimento.

Na Directiva, se o contribuinte nao estd directamente envolvido
como participante nos procedimentos, ele tem, em algumas circuns-
tAncias, mais direitos aprimorados se comparados como os existentes
no Procedimento Amigivel ou mesmo na Convencio de Arbitragem,
permitindo que exer¢a um maior nivel de controle ao longo do proces-
s0, i.e., nas vdrias fases previstas na Diretiva. Além de que, se houver
violagao das normas da Diretiva pela Comissao Consultiva, ou a sua
inatividade atrasar o curso normal do processo, o contribuinte tem o
direito, durante todo o processo, de recorrer judicialmente.

43 DOURADO A.P, “Post-BEPS International Tax Arbitration”, INTERTAX,
2019Kluwer Law International BV, The Netherlands, vol. 47, Issue 8 & 9, p.671-673.
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Outros pontos relevantes a serem destacados a propdsito da nova
Directiva, dizem respeito aos esforgos em aumentar a transparéncia e
acabar com o sigilo de decisao assumido pelo painel de especialistas
facilitando assim o desenvolvimento futuro da arbitragem e, mesmo
que ainda nio reconhecida, a criagio de uma espécie de precedente,
ou simplesmente exemplos de como casos semelhantes sao tratados, o
que certamente trard beneficios em termos de certeza de resultados e de
economia de tempo para a resolugao do caso, jd que casos semelhantes
podem ser tratados de forma andloga.

Naio obstante a grande confianga depositada no mecanismo, a sua
correcta utilizagdo e o seu funcionamento eficaz ainda nio estao efec-
tivamente demonstrados devido a sua relativamente nova introducio.
Por esta razio, muitos sio aqueles para quem uma avalia¢io criteriosa
das mudangas e inovagoes trazidas, apenas deverd ser feita apés um
periodo de aplicagao da Diretiva. S6 depois se poderio tirar conclusoes
mais completas sobre o seu efetivo funcionamento e contributo para a
resolucao dos litigios.

Em termos de articulacio da Directiva com o Direito da UE, ha-
verd de concluir-se que sendo o 4mbito daquela a correta interpretagio
e aplicagao dos tratados e convencoes fiscais contra a dupla tributagao,
nem a Comissao Consultiva nem o Comissio Alternativa de Resolugao
de Litigios tém competéncias para se pronunciar sobre questées relati-
vas 4 interpretacio ou aplicagao da legislagao da UE. Por outro lado, e
uma vez que o painel de especialistas nio se enquadra na defini¢ao de
6rgao jurisdicional, nio pode o mesmo solicitar a0 TJUE uma deci-
sao prejudicial sobre a interpretacao ou aplicacio da legislacio da UE,
como se determina no TFUE.

Em conclusao: a resolugio eficiente e eficaz de litigios fiscais através
do recurso a arbitragem representa uma via que os Estados devem ter
seriamente em conta, uma vez que ¢ o instrumento que confere a certe-
za e o nivel adequado de confian¢a desejado tanto pelos Estados como
pelos contribuintes. Nessa perspectiva, a OCDE deveria actualizar as
suas directrizes com um conjunto uma melhor regulamentagao prdtica
para ajudar os Estados que pretendam a implementagao da arbitragem,
a sentirem-se motivados a adoptd-la sem demoras, fortalecendo as suas
estruturas tributdrias, paralelamente a criagiao de um painel de arbitra-
gem com especialistas em matérias fiscais.



266 ¢ Maria Odete Oliveira

oKk

Resumo: Tanto a OCDE na sua Convengao Modelo de Dupla
Tributagao, como a OCDE/G20, através do Plano de Acgao BEPS,
dedicaram relevantes esforcos a temdtica da resolugao dos litigios fiscais
internacionais através do mecanismo do Procedimento Amigéavel (PA).
A prética deste Procedimento tem revelado deficiéncias vérias na sua
adequagao aos objectivos que com ele sio visados, a sua eficicia e efi-
ciéncia. A inser¢io na sua configuragio de um instrumento suplemen-
tar, a arbitragem, parece, tanto numa perspectiva tedrica como numa
abordagem pritica, trazer vantagens nao despiciendas ao sistema.

Na Uniao Europeia, a temdtica justificou, em 1976, a apresentagio
pela Comissao Europeia de uma proposta de directiva que veio a dar
origem 4 Convengao de Arbitragem, limitando o seu 4mbito a elimi-
nagio da dupla tributagio em caso de transferéncia de lucros entre em-
presas associadas de diferentes Estados-membros. Mais recentemente,
a Directiva (UE) 2017/1852 sobre mecanismos de disputas fiscais na
UE, também conhecida por Directiva de Arbitragem, reconhecendo
as vantagens de uma disciplina vinculativa e uniforme para todos os
Estados-membros, trouxe novas solu¢des com esperangosos resultados.

O presente artigo tem por objectivo a compreensio da questio e dos
esforgos feitos na melhoria dos seus meios e resultados.

Palavras chave: litigios fiscais, procedimento amigdvel, arbitragem

Abstract: The OECD as well as the G20, through the BEPS Ac-
tion, dedicated relevant efforts to the issue of resolving international
tax disputes by the use of the Mutual Agreement Procedure (MAP)
mechanism. Traditionally, the MAP practice has revealed several shor-
tcomings in its suitability to the objectives that should be pursued with
it, in terms of its effectiveness and efficiency. The amendment in its
configuration of a supplementary instrument, the arbitration, seems
to bring considerable advantages to the system both from a theoretical
perspective and a practical approach.

In the European Union, the theme justified, in 1976, the presen-
tation by the European Commission of a proposal for a directive that
gave rise to the Arbitration Convention, limiting its scope to the eli-
mination of double taxation in the case of transfer of profits between
associated companies in different Member States. More recently, the
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Directive (EU) 2017/1852 on tax dispute mechanisms in the EU, also
known as the Arbitration Directive, recognizing the advantages of a
binding and uniform discipline for all Member States, brought new
solutions with hopeful results.

This article aims to understand the topic and the efforts made to im-
prove its means and results.

Keywords: tax disputes, mutual agreement, arbitration



