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1.INTRODUCAO

1.1 — CONTEXTUALIZACAO

Um dos objetivos da UE é o estabelecimento de um verdadeiro mercado
interno.! A dupla tributagio constitui um obstdculo as empresas e aos cidaddios que
exercem atividades transfronteiricas® e impede a criacdo de um verdadeiro mercado
interno.®> Ainda que seja mencionado no direito primério da Unifio, a interpretacio de
disposi¢cdes das CDT’s, ndo deixa de estar ligada com os objetivos da UE de instituir o
mercado interno, dado que a elimina¢do da dupla tributagdo contribui para este fim, assim

como para o exercicio das liberdades fundamentais.*

Para que um sistema de tributacio seja justo ndo basta garantir que a tributacao
seja realizada no local onde o rendimento é gerado, mas também que ndo seja tributado
multiplas vezes.’ No seguimento da politica de combate a evasio fiscal da UE tém sido
adotados varios mecanismos como a diretiva antielisdo ¢, a proposta do MCCCIS 7 e as

propostas relacionadas com a tributacdo da economia digital.® No caso da diretiva

1 Segundo o art. 3°, n°3 do TFUE, Cfr. TERRA, Ben J. M. & WATTEL, Peter J. (2012), European Tax
Law, 6° Edicdo, Wolters Kluwer, cit., p. 35.

2PreAmbulo da DRLS 1.

3 Vide Comunicagio da CE ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econémico e Social Europeu
COM (2011) 712 final, cit., p. 4.

4 Vide Conclusdes do Advogado-Geral P. Mengozzi ao Ac. do TIUE Repiiblica da Austria vs Repiiblica
Federal da Alemanha (C-648/15), apresentadas a 27 de abril de 2017, cit. § 51.

5 Cfr. Proposta de Diretiva do Conselho relativa aos mecanismos de resolugdo de litigios em matéria de
dupla tributagdo na UE COM (2016), 686 final, cit., p. 2.

% Diretiva 2016/1164 do Conselho de 12 de julho de 2016 que estabelece regras contra as praticas de elisdo
fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

7 Proposta de diretiva do Conselho relativa a uma matéria coletdvel comum consolidada do imposto sobre
as sociedades (MCCCIS) COM (2016) 683 final.

8 Uma relacionada com o conceito de estabelecimento estdvel, proposta de diretiva do Conselho que
estabelece regras relativas a tributacao das sociedades com uma presenca digital significativa COM (2018)
147 final e outra que visa a criacdo de um imposto, proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema
comum de imposto sobre os servigos digitais aplicavel as receitas da prestagdo de determinados servigos
digitais COM (2018) 148 final.



antielisdo existe um perigo real de um aumento de casos de dupla tributagiio,’ pelo que se

sentiu a necessidade de adoc¢@o de instrumentos que facam face a este problema.

A eliminacdo da dupla tributagdo requer mecanismos simples, eficientes e
vinculativos. Instrumentos que permitam o acesso a justica a nivel nacional e da UE, sem

que os EM possam impedir o seu sucesso. E 0s mecanismos existentes sio insuficientes.!'”

1.2 — HIPOTESE: LANCAMENTO DO TEMA

A DRL surge na sequéncia do BEPS'! e do plano de agdio para um sistema de
tributagdo das sociedades mais justo e eficaz na UE.!? E, é parte integrante da reforma da
tributacdo societdria, ao nivel da Unifo,'? na qual se propde a implementaciio da MCCCIS

e a modificacio da diretiva antielisdo. '*

1.3 OBJETIVO E OBJETO DA TESE

1.3.1.OBJETIVO DA TESE

Com este trabalho pretende-se estudar o impacto da DRL nos sistemas internos e nas
garantias dos contribuintes. Tentaremos ainda identificar as defici€éncias que o
procedimento introduzido enferma, propondo — sempre que aplicdvel, as formas de
superacdo das mesmas, nomeadamente aquando da transposi¢cdo da diretiva para o

ordenamento juridico portugués. Pretendemos determinar quais 0s mecanismos mais

°Vide VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path Toward a
European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018) seccdo 1 e 3.3.1.

1 No mesmo sentido, DEBELVA, Filipa, “Directive on Tax Dispute Resolution Mechanisms”, EU Tax
Blog, 2 de outubro de 2017, cit., p.1.

A¢dio 14, tornar os mecanismos de resolugdo de litigios mais eficazes, vide OCDE (2015), Making Dispute
Resolution Mechanisms More effective Payments, Action 14 —2015 Final Report, OCDE/G20 Base Erosion
and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris.

12 Vide Comunicacdo da CE ao Parlamento Europeu e ao Conselho, um sistema de tributa¢io das sociedades
justo e eficaz na UE: cinco dominios de agao prioritarios COM (2015) 302 final.

13 Disponivel em https://ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/corporate-tax-reform-
package en_en, acesso em 3 de julho de 2018.

14 Diretiva 2016/1164 do Conselho de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as praticas de elisdo
fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.
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indicados do nosso sistema tributdrio para a implementagao do regime previsto na DRL,
no sentido do cumprimento integral do principal objetivo da diretiva: resolu¢do completa

do litigio em matéria de dupla tributacio.'

1.3.2.DELIMITACAO NEGATIVA DO OBJETO

A dissertacdo ndo versa sobre outros mecanismos de eliminacdo da dupla tributacdo.

Abordaremos determinados conceitos como os de fraude e negligéncia, mas nio se

procedera a uma andlise profunda dos mesmos.

Nao se pretende realizar uma andlise detalhada dos mecanismos e regimes dos
impostos referidos ao longo deste estudo, como o IVA e o IS. Sdo apenas apontados como

nao estando compreendidos no ambito de aplicacdo da DRL.

Ao longo da dissertagcdo, sdo ainda enunciados regimes de contencioso tributario
consagrados no ordenamento juridico portugués. No entanto, sdo dados apenas como
opg¢Oes para a fase de transposicdo da Diretiva. Na@o se pretende aprofundar os mesmos,

ainda que se reconheca o seu interesse.

As diferentes formas de arbitragem ou outros meios de RAL enunciados nao fardo

parte desta anélise.

A acdo 14 do BEPS, ainda que referida nesta dissertacdo, ndo sera alvo deste estudo
de forma exaustiva, precisamente por apresentar solu¢des mais relacionadas com a AT e

na sua organiza¢do, do que com a protecdo das garantias do contribuinte.

1.4. METODOLOGIA E MODO DE CITAR

O estudo parte das disposi¢cdes da DRL. Posteriormente, foi realizada uma

investigacdo na doutrina e jurisprudéncia, assim como em artigos doutrindrios. Para além

15 Concordamos com a opinido de DEBELVA, F. & J. Ltus, The EC Proposal for Double Taxation Dispute
Resolution: Turning the Tide?, 71 Bulletin for International Taxation 5, IBFD (2017), cit., p.22.
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da DRL, analisaram-se outros elementos legislativos e conexos a nivel internacional e

europeu, como a proposta de diretiva e comunicados da CE.

Todos os documentos foram confrontados com a DRL, de modo a descrever as
solucdes apresentadas por esta, no ambito da dupla tributagdo. Nomeadamente a nivel das
garantias dos contribuintes. Na fase da andlise da transposicao da DRL, estudaram-se as
disposi¢des do sistema portugués no ambito de contencioso tributdrio, de modo a concluir

quais as possiveis op¢oes do legislador portugués nesta etapa.

As referéncias bibliogréficas seguem os Guidelines to the IBFD Standard

Citations and References.'®

1.5. SEQUENCIA

No capitulo 2 identificar-se-4 as vantagens introduzidas pela DRL, relativamente

aos instrumentos existentes € o modo de funcionamento da DRL.

No capitulo seguinte, analisar-se-a de que forma é que a DRL permite uma melhor
protecdo dos direitos dos contribuintes, sem deixar de apontar os problemas ou défices

normativos que ainda persistem no capitulo 4.

No capitulo 5, discutir-se-a questdes relacionadas com o processo de transposi¢ao
da DRL no ordenamento juridico portugués, assim a forma como o legislador portugués
deveria atuar, aquando da transposi¢do de modo a melhor garantir uma adequada protecao
aos direitos dos contribuintes, suprindo as falhas identificadas no procedimento previsto

na diretiva.

Terminaremos com as devidas conclusoes.

16 Disponiveis em https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/Guidelines-IBFD-

StandardCitations-References.pdf.
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2. A DIRETIVA RESOLUCAO DE LITIGIOS

2.1. CONTEXTO

A DRL surge num contexto de insuficiéncia de mecanismos transnacionais de RL
de dupla tributagio em matéria fiscal.!” O DUE, nio prescreve critérios para a reparti¢io
de poderes tributdrios dos EM.'® Um contribuinte pode ser tributado com base no critério

19" 0 que pode dar lugar a casos de dupla tributacio. Para os

da fonte ou da residéncia
resolver, por vezes, surgem dividas quanto a interpretagdo e aplicacdo das CDT’s. Os
mecanismos de resolucdo destes problemas, atualmente existentes, sdo brevemente

elencados nas subsec¢des seguintes.

2.1.1. ACAO NOS TERMOS DO DIREITO INTERNO

Esta opg¢do considera-se normalmente incapaz®® de resolver qualquer problema
por ser unilateral. Isto porque os litigios de dupla ou multipla tributacdo envolvem pelo

menos dois Estados.?!

2.1.2. PROCEDIMENTO AMIGAVEL

O PA tem também vdrias limita¢des, principalmente na perspetiva do contribuinte

e da sua protecdo.?? Ndo ha qualquer obrigacio de resolver o litigio. O n°2 do art. 25° da

17 Vide Proposta da DRL, COM (2016), 686 final.

18 Ac. de 14 de novembro de 2006, Mark Kerckhaert, Bernadette Morres,C-513/04, cit., § 22, neste
processo ndo se resolveu uma situacdo de dupla tributacdo, por nao haver harmonizagdo nesta matéria.

19 Vide PANAY]I, Cristiana HJI, Double Taxation, Tax Treaties, Treaty Shopping and the European
Community (2007), Kluwer Law International, cap. 1. A tributacdo na fonte é realizada atendendo ao
principio da territorialidade. No entanto um residente € tributado a luz do principio da universalidade. Ver
ainda VASQUES, Sérgio (2018), Manual de Direito Fiscal, 2° Edicao, Almedina, p. 114 e ss.

20 No mesmo sentido veja-se PERROU, Katerina, Taxpayer Participation in Tax Treaty Dispute Resolution,
(2014), IBFD, p. 160 e ss.

21 Cfr. GOVIND, S.P & L. TURCAN, Cross-Border Tax Dispute Resolution in the 2Ist century: A
Comparative Study of Existing Bilateral and Multilateral Remedies, 19 Derivatives & Financial
Instruments 5, IBFD (2017) seccdo 1.

22 Vide SNODGRASS, Elizabeth, Tax Controversies and Dispute Resolution under Tax Treaties: Insights
from the Arbitration Sphere, 19 Derivatives & Financial Instruments 5, IBFD (2017), cit., sec¢do 2.3.
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CMOCDE refere “The competent authority shall endeavour (...) to resolve the case by

mutual agreement (...)”.%* A versio nio oficial em portugués traduz da seguinte forma:
“A autoridade competente (...) esforcar-se-d por resolver a questdo através de acordo

amigdvel”.** Estamos perante uma obriga¢do de meios e ndo de resultado.?

Nao ha um limite temporal para o PA. Atendendo as dltimas estatisticas da OCDE,

em Portugal, por exemplo, os PA demoram em média cerca de 51.53 meses.2°

Neste procedimento, os contribuintes ndo t€m direito a iniciar o processo 27 ndo

participam no mesmo (apenas estao envolvidas as autoridades competentes dos EM) nem
tém qualquer garantia que a decisdo seja implementada, nem mesmo que esta exista. Na
maioria dos Estados ndo hd ainda qualquer processo para que os contribuintes possam
contestar a decisdo.?® Neste sentido, concordamos com a afirmacdo de que o “MAP is a

black hole of the taxpayers rights”.*

A OCDE quis que o PA se tornasse obrigatério e vinculativo e adicionou, em
2008, 0 n° 5 ao art. 25° CMOCDE.*’ No entanto, para que este objetivo fosse cumprido,
era necessario que os Estados incluissem esta disposi¢do nas suas CDT’s, o que ainda ndo
aconteceu em muitas CDT’s (mesmo se assinadas apds 2008). Dentro dos que a

introduziram, muitos limitaram o 4mbito e incidéncia do processo de arbitragem. 3!

23 Sublinhado nosso.

24 Sublinhado nosso.

25 Concordamos com a opinido, SNODGRASS, Elizabeth, Tax Controversies and Dispute Resolution under
Tax Treaties: Insights from the Arbitration Sphere...,cit. 2.3.

% Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/dispute/portugal-2016-mutual-agreement-procedure-
statistics.pdf , acesso em: 23 de junho de 2018.

270 art. 25°, n°2 CMOCDE refere que “A autoridade competente, se a reclamagdo se lhe afigurar fundada
e ndo estiver em condi¢oes de lhe dar uma solugdo satisfatoria esfor¢ar-se-d por resolver a questdo (...)".
Ora, ndo ha quaisquer requisitos para considerar a reclamagio “fundada”.

BCfr. CFE, Opinion Statement FC 4/2017 on the Proposed Directive on Double Taxation Dispute
Resolution Mechanisms in the European Union, 57 European Taxation 8,IBFD (2017), cit., sec¢do 3.2.

2 P. BAKER et al., General Report, The Practical Protection of Taxpayers  Fundamental Rights vol. 100B,
IFA Cahiers de droit fiscal international (2015) cit. p. 65.

30 GOVIND, S.P & L. TURCAN, Cross-Border Tax Dispute Resolution in the 21st century: A Comparative
Study of Existing Bilateral and Multilateral Remedies..., cit., sec¢do 2.1.2.

31O comentdrio 66 do art. 25° CMOCD refere este direito de limitar o Ambito de incidéncia do processo de
arbitragem, vide PIT,H.M, Arbitration under the OCDE Multilateral Instrument: Reservations, Options
and Choices 71, Bulletin for International Taxation 10, IBFD (2017), cit., p.573.
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O BEPS incluiu duas acdes, que visam melhorar a protecdao dos contribuintes em
matéria de dupla tributacdo: 1) Acdo 14: que tem como objetivo criar os mecanismos de

RL mais efetivos; 2) Acdo 15: desenvolver um IM.*

Com a a¢do 14 pretendeu-se resolver determinadas falhas, designadamente, a falta

de acesso a arbitragem,33 tendo sido criados patamares minimos.>*

O IM esta dividido em 7 partes. A Parte V refere-se a melhoria dos mecanismos

de RL e a parte VI, a arbitragem.35

Porém, tal como acontece com as disposi¢des da CMOCDE, hd um problema de
adesdo por parte dos Estados ao IM. As disposi¢des da parte VI sdo opcionais®® e apenas
26 Estados aderiram.?’ E, mesmo os que aderiram 2 parte VI fizeram vdrias reservas ao
Ambito de aplicacdo do processo de arbitragem. 3 Assim, ndo hd obrigatoriedade nem
garantia que o contribuinte veja o seu litigio de dupla tributagdo resolvido. O contribuinte

continua a ndo ser envolvido no processo, nao ha limites para a fase de arbitragem e ndo

ha referéncia a obrigacdo de publicar as decisoes.

2.1.3. CONVENCAO DE ARBITRAGEM
Este instrumento® também contém vdrias falhas. Em primeiro lugar, a sua base

legal estd no art. 220° TFUE, o que implica que nao tenha efeito direto, como é o caso

220CDE (2015), Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties , Action 15 — 2015
Final Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris.

3 Vide OCDE (2015), Making Dispute Resolution Mechanisms More effective Payments, Action 14 — 2015
Final Report, OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris, p.11 § 2.

34 Estes patamares foram definidos em 3 objetivos: 1) Os Estados devem comprometer-se a garantir que o
PA é completamente implementado, em boa-fé¢, e os processos sdo resolvidos em tempo util; 2)
Compromisso, por parte dos Estados, em garantir que os procedimentos administrativos promovem a
prevencdo dos litigios de dupla tributacio tempestivamente. 3) Compromisso, por parte dos Estados, que
os contribuintes cumpram os requisitos do art. 25°, n°1 CMOCDE, para que tenham acesso ao PA. Vide
OCDE (2015), Making Dispute Resolution Mechanisms More effective Payments...p.12.

35 Cfr. BERBARI, Aline, The OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Initiative and the
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS, 71 Bulletin for
International Taxation 10 (special Issue) , IBFD (2017), p.541.

36 Vide Art. 18° do IM.

3 GOVIND, S.P & L. TURCAN, Cross-Border Tax Dispute Resolution in the 21st century: A Comparative
Study of Existing Bilateral and Multilateral Remedies...,sec¢do 2.1.2.2.

3 PIT, H.M, Arbitration under the OCDE Multilateral Instrument: Reservations, Options and Choices 71,
Bulletin for International Taxation 10, IBFD (2017) p. 573 e ss, apresentam uma tabela com as reservas
feitas a parte VI em que Portugal estd presente na maior parte das reservas.

3 Convencdo relativa 2 eliminagido da dupla tributagio em caso de corregio de lucros entre empresas
associadas (90/436 /CEE).
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das diretivas. *° Por outro lado, néo é verdadeiramente DUE, o que implica nao estar sob
a jurisdicdo do TJUE. Em segundo lugar, o ambito de incidéncia é muito reduzido,

limitando-se a questdes emergentes no Ambito de precos de transferéncia.*!

2.1.4. ArT. 273° D0 TFUE

Recentemente, no Ac. Austria vs Alemanha*?, foi discutido pelo TJUE a
possibilidade de resolver um litigio de dupla tributacio surgido no ambito de uma CDT.
O tribunal considerou, neste caso, ser admissivel a aplicacao do art. 273° do TFUE através
da andlise dos requisitos do artigo.* Pode haver uma alteracdo de jurisprudéncia,
tornando-se uma opg¢do vulnerdvel para o contribuinte. Além disso, este mecanismo

apenas pode ser usado se os EM o tiverem previsto numa CDT, o que é muito raro.**

Em suma, considera-se que, nos dias de hoje, o problema ndo é a falta de

mecanismos, mas a sua eficicia, protecao e envolvimento dos contribuintes.®

2.2. VANTAGENS INTRODUZIDAS PELA DIRETIVA RESOLUCAO DE LITIGIOS

A base juridica do instrumento € o art. 115° TFUE. Considera-se que a existéncia
de uma diretiva, neste tema, tornou-se, por si s6, uma grande evolucdo para a solucao de

litigios em matéria fiscal no Ambito da UE.*¢

40 Ac. de 12 de maio de 1988, Gilly, C-336/96, § 16 ¢ 17.

4 Vide art. 1° da CA (90/436/CEE).

42 Ac. de 27 de abril, Austria vs Alemanha, C-648/15.

43 Ac. Austria vs Alemanha § 20, 22 e 27 e Cfr. LUTS, J. & C. Kempeneers, Case C-648/15 Austria v.
Germany: Jurisdiction and Powers of the CJ to Settle Tax Treaty Disputes Under Article 273 TFEU Article,
27 EC Tax Review 1, Kluwer Law International (2018).

4 Atualmente, apenas a CDT entre a Alemanha e a Austria é que prevé esta possibilidade, como referido
em VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path Toward a European
Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018) sec¢do 3.2.1.

4 Partilha da mesma opinido, BAKER, P. & P. Pistone, BEPS Action 16: The Taxpayers’ Right to an
Effective Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situations, 25 EC Tax Review 5/6, Kluwer
Law International (2016), p.336.

46 Vigorando o principio do primado na UE, segundo o Ac. de 15 de julho de 1964, Costa vs ENEL, C-
11/70.
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Em primeiro lugar, as diretivas sdo direito secunddrio da UE *’ e tém efeito

eto. - v ua nd _— u o
direto.*® Um EM néo se pode valer da sua ndo transposicdo para recusar direitos aos
particulares. ¥ Se o EM nio tiver transposto a diretiva apés o fim do prazo de

transposicdo, os particulares podem invocar os direitos consagrados na mesma.>°

Em segundo lugar, a CE € a guardia dos Tratados e vigia os EM.>! Em caso de
incumprimento de qualquer das obrigacdes dos Tratados, a CE pode dar inicio a uma ag¢do
por incumprimento.’? Por exemplo, no caso de um EM ndo transpor a DRL no prazo

estipulado,®® a CE pode iniciar uma agfio por incumprimento.>*

A nivel nacional, os tribunais nacionais podem recorrer ao mecanismo de reenvio

prejudicial >

Com a adocdo de uma diretiva e pela primeira vez, sendo um instrumento de DUE,

passa a ser aplicdvel a CDFUE. >

2.3.MODO DE FUNCIONAMENTO DA DIRETIVA

A DRL est4 organizada em 3 fases:>’

47 Vide Art. 288° do TFUE.

48 Consagrado pela primeira vez no Ac. de 4 de dezembro de 1974, Van Duyn, C-41/74. Ver ainda
HELMINEN, M., EU Tax Law — Direct Taxation — (2017), Online Books IBFD, p. 7 e ss.

4 Cfr. NOGUEIRA, J.F. Pinto (2010), Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade,
Wolters Kluwer, Coimbra Editora, p. 169 e Ac. de Acdrdao de 5 de abril de 1979, Ratti, C-148/78 que
refere o argumento estoppel.

0 Vide Ac. de 19 de janeiro de 1982, Ursula Becker, C-8/81, devendo ainda ser feita uma interpretacdo
conforme ao DUE segundo o Ac. de 9 de marco de 1978, Simmenthal, C-106/77.

SUCfr. LANG, M., P. PISTONE & J. SCHUCH,C. STARINGER, Introduction to European Tax Law on
Direct Taxation (2016),4° Edi¢do, Linde, p. 23, cit., § 18.

32 Cfr. Artigo 258° TFUE.

3 Até 30 de junho de 2019. Vide art. 22°.

>* Nos termos do art. 288° do TFUE.

53 Nos termos do art. 267° do TFUE, desde que haja competéncia do TJUE, seja sobre a interpretagdo dos
Tratados ou sobre a validade e a interpretagdo dos atos adotados pelas instituicdes 6rgdos ou organismos
da Unido. Note-se que os tribunais nacionais poderdo também submeter uma questdo ao TEDH, nos termos
do protocolo n° 16 da CEDH, disponivel em
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx ?p=basictexts/convention, acesso em 31 de Agosto de 2018.

36 Segundo o art. 51° da CDFUE, as suas disposi¢des devem ser aplicadas pelos EM quando “implementam
o direito da Unido”, vidle DEBELVA, F. & J. Ltus, The EC Proposal for Double Taxation Dispute
Resolution: Turning the Tide, 71 Bulletin for International Taxation 5, IBFD (2017), cit., p.7.

57 As vérias fases da DRL enunciadas neste capitulo constam no Anexo A.
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i) A fase de apresentaciio da reclamacio;”®

ii) A fase do PMA;>

iii) A fase de RL.%

2.3.1. FASE DE APRESENTACAO DA RECLAMACAO

Em primeiro lugar tem que existir uma questdo litigiosa.®' O prazo para apresentar
a reclamaciio é de 3 anos.%? Esta € aceite quando o interessado facultar as informacdes
dispostas na DRL.%* O prazo para aceitacio da reclamacio é de 6 meses.** E, é nesta fase,
que o rumo do processo se decide. Estando envolvidos dois EM num caso de dupla
tributacao: 1) Podem os dois aceitar a reclamacdo e inicia-se o PMA; ii) Pode apenas um
aceitar e o outro recusar,® cabendo ao interessado pedir a constituicdo da CC e que esta
decida se a reclamacgiio é aceite.® Se o parecer for favordvel inicia-se o PMA, caso
solicitado®”, se ndo inicia-se a fase de RL; ® iii) Podem os dois recusar, havendo
possibilidade do interessado recorrer nos termos do direito interno de cada EM (se o
parecer for favordvel nos dois, inicia-se 0 PMA, se for desfavoravel num deles, aplica-se
0 mesmo que o ponto anterior, no caso de ambos decidirem desfavoravelmente, serd o
) ;%

fim do processo) ;>” iv) Pode haver ainda a possibilidade dos EM envolvidos resolverem

unilateralmente a questdo. 7

38 Arts. 3° a 5° da DRL.

3 Art. 4° da DRL.

0 Arts. 5° a 15° da DRL.

61 Nos termos do art. 1° da DRL.

62 A contar da rece¢io da primeira notificagfo da agdo que da origem 2 dupla tributagdo, a questdo litigiosa.
Vide art. 3°, n°1 da DRL.

63 Consagradas no art. 3°, n°3 da DRL.

64 Art. 3°, n°5 DRL. Porém, as autoridades competentes devem acusar a rece¢do da reclamagdo no prazo de
2 meses segundo o art. 3°, n°2 da DRL.

65 Pode recusar nos termos do art. 5°, n°1 da DRL.

% Atendendo ao art. 6° da DRL.

67 Mediante o art. 6°, n°2 § 2 e 3 sdo as autoridades competentes que tém que solicitar o recurso a0 PMA
no prazo de 60 dias. Se ndo o fizerem, inicia-se a fase de RL.

%8 Note-se que para esta iniciar nio pode estar nenhum processo pendente segundo o art. 6°, n°1 al b) §2
DRL. Deste modo, ou o contribuinte ja tem uma resposta nos termos do direito interno ou renuncia ao seu
direito de recurso.

% Vide proposta da DRL, COM (2016), 686 final p.9.

70 Devendo seguir o procedimento indicado no art. 3°, n°5 §2 da DRL.
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2.3.2. FASE DO PROCEDIMENTO POR MUTUO ACORDO

No caso de a reclamacio ser aceite inicia-se 0 PMA. A DRL consagra uma valvula
de seguranca: passados os 6 meses para aceitar a reclamagio, esta presume-se aceite.’!
Este processo também tem prazos bem definidos, dado que nao pode demorar mais de 2
anos.”> A DRL estipula que, durante esse prazo, as autoridades competentes devem
“procurar resolver a questdo litigiosa”. Apesar desta expressdo em inglés referir na
mesma “shall endeavour”, ainda que nao seja alcan¢cado nenhum acordo, a DRL permite
que tal ndo seja motivo para ndo se resolver a questdo litigiosa, avancando-se para a fase

de RL.7?

Se, durante os 2 anos, as autoridades competentes dos EM envolvidos chegarem
a um acordo, este assume a forma de “decisdo vinculativa para a autoridade e executoria
para o interessado”,’ sendo o interessado notificado. Se nio chegarem a acordo no prazo
estipulado, devem informar o interessado dos motivos. > Apés a rececdo desta
informaco, o interessado tem 50 dias para realizar o pedido da constitui¢io de uma CC.”®
Sdo apenas dois os casos em que se pode recusar o acesso ao procedimento de RL: quando

tiverem sido impostas sancdes nesse EM com base em fraude fiscal, falha intencional e

negligéncia grave’’ ou quando ndo se trate de um problema de dupla tributagio.”

2.3.3. FASE DE RESOLUCAO DE LITiGIOS

71 Art. 5°, n°2 da DRL.

72 Art. 4°,n°1 §1 DRL. No entanto, o prazo pode ser prorrogado mais 1 ano mediante justificacio.

73 Neste sentido ver VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path
Toward a European Tax Court?, 48 European Taxation 7 IBFD (2018), sec¢do 2.3.Concordamos com a
tese de que a DRL garante que o processo nao fica bloqueado até chegar a fase de RL.

74 Art. 4°, n°2 DRL.

75 Que se denomina “failure notification, vide WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation
Dispute Resolution Mechanisms: “Resolving Companies’ Areas of Concern?, 19 Derivatives & Financial
Instruments 5, IBFD (2017) cit.,seccdo 4.2.1.3.

6 Art. 6°, n°1 al b) §3 da DRL.

7T Art. 16°, n°6 da DRL, estes conceitos geram problemas de interpretacdo. Vide infra 4.3.

8 Art. 16°, n°7 da DRL. O conceito de dupla tributagio j se encontra definido no art. 2°, n°l al c).
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A fase de RL inicia-se se as autoridades competentes dos EM envolvidos nao
chegam a acordo na fase do PMA” ou se hd a recusa da reclamacio apenas por um EM.%
O pedido de constituicio da CC pode ser apresentado®! a partir da data de rececdo da
notificaciio da decisdo da reclamagio,?? da informacdo de que o PMA falhou®? e quando
se tenha recorrido aos tribunais nacionais®*, pode apresentar-se o pedido de constitui¢iio

da CC, 50 dias a partir da data de prontincia de decisio pelo érgdo competente.®’

A composi¢do da CC estd delimitada na DRL® e tem por base uma lista de
personalidades independentes.?” Na nossa opiniio, um aspeto muito importante na DRL
é o facto de em alternativa 2 CC, existir a CRAL.%® Fora as regras de independéncia, ha

uma liberdade por parte dos EM em relagio 2 sua composi¢io e forma desta tltima.*

A CC tem de ser constituida no prazo de 120 dias.”® Se este prazo ndo for
cumprido os EM podem recorrer nos termos do direito interno, para que esta seja criada.’!
O interessado pode solicitar a nomeacao de personalidades independentes, caso o tribunal

nio o faca. 2

Depois de constituida, a CC** emite parecer sobre como resolver a questdo, no

prazo de 6 meses. ** Ap6s a emissdo do parecer, os EM sdo informados,” devendo chegar

96

a um acordo sobre a forma de resolver o litigio, no prazo de 6 meses™ e notificar o

interessado da decisdo final. Na falta desta notifica¢ao no prazo de 30 dias, o interessado

7 Art. 6°, n°1 al. b) § 1 da DRL.

80 Vide DEBELVA, F. & J. Ltus, The EC Proposal for Double Taxation Dispute Resolution: Turning the
Tide, 71 Bulletin for International Taxation 5, IBFD (2017), cit., p.20.

81 Segundo o art. 6°,n°1 al b) §3 da DRL.

82 Do art. 3°, n°5 da DRL.

83 Informac@o referida no art. 4°, n°3 da DRL.

84 Nos termos do art. 5°, n°3 da DRL.

85 Identificamos qual consideramos competente infra 5.2.3.2.

86 Nos termos do art. 8° da DRL.

87 Art. 9° da DRL.

8 Art. 10° da DRL, Cfr. PWC,” EU Directive on Tax Dispute Resolution Mechanisms formally adopted”,
EU Direct Tax Newsalert, 11 de outubro de 2017, SILVA, Fernando Castro & P. M. BRAZ, “Diretiva (UE)
2017/1852 do Conselho, de 10 de outubro de 2017, relativa aos mecanismos de RL em matéria fiscal na
Unido Europeia”, Newsletter fiscal Portugal GARRIGUES, outubro 2017.

8 Art. 10°, n°2 da DRL.

% Art. 6°, n°1 al b) §3 da DRL.

! Esta op¢do estd consagrada no art. 7° da DRL.

92 Art. 7°, n.os 1, 2 e 3 da DRL. Vide infra 5.2.4.

93 O mesmo acontece com a CRAL, art. 14°, n°1 da DRL.

9 Arts. 6°, n°2 §3, 6°, n°3 e 14° da DRL.

9 Art. 14°,n°1 da DRL.

9% Art. 15°, n°1 da DRL.
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tem direito a interpor recurso.’’Esta decisdo é definitiva e vinculativa para os EM

envolvidos.”® Consagrando-se assim uma obrigacio de resultado.”

7 Nos termos do 15°, n°3 DRL, a sua transposicdo foi analisada infra 5.2.5.1. Este recurso era uma das
propostas apresentadas em BAKER, P. & P. Pistone, BEPS Action 16: The Taxpayers’ Right to an Effective
Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situations, 25 EC Tax Review 5/6, Kluwer Law
International (2016), p.342.

%8 Art. 15°, n°4 da DRL.

% Vide VALENTE, Piergiorgio, “Tax Dispute Resolution Directive: An Important Step for the EU”, Kluwer
International Tax Blog, 31 de outubro de 2017, p.1.
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3. DIRETIVA E PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1.INTRODUCAO

Durante muito tempo, os direitos (fundamentais) dos contribuintes eram apenas
garantidos a nivel da legislacdo nacional.!®® A prote¢do destes direitos a um nivel
supranacional no Ambito da Unifio comeca ja com Internationale Handelsgesellschaft.'!

Com o Tratado de Lisboa, surgiu a CDFUE. 0

Tal como enunciado no predmbulo, a DRL respeita os direitos fundamentais e os
principios reconhecidos na CDFUE,'% designadamente o direito a um tribunal imparcial.
Ainda que a CDFUE ndo se refira necessariamente a disposi¢des de Direito Fiscal,

existem diversas normas relevantes para os contribuintes. '*

Em qualquer democracia ha direitos bésicos que devem ser assegurados aos
contribuintes. % Segundo a OCDE, em geral, a prote¢io do contribuinte assenta nas

seguintes garantias:

e Direito 4 informagio, audicdo e assisténcia'®®

 Direito ao recurso/reclamagio'"’

100 E ainda hoje, quando o DUE n#o regule determinadas matérias no ambito dos direitos fundamentais,
cabe ao direito interno fazé-lo. As diretivas ndo t€m que consagrar qualquer direito de participagdo. Veja-
se neste sentido o Ac. Sabou, C-276/14.

101 Ac. de 17 de dezembro de 1970 , Internationale Handelsgesellschaft,11/70, vide LANG, M., P.
PISTONE & J. SCHUCH,C. STARINGER, Introduction to European Tax Law on Direct Taxation
(2016),cit., p.15, C- 11/ 70.

102 Reconhecido nos termos do art. 6, n°l do TUE. Sobre isto ver ainda KOKOTT, Julianee & SOBOTTA,
Cristoph, (2010) The Charter of Fundamental Rights of the European Union after Lisbon.

103 Vide § 9 da proposta da DRL, COM (2016), 686 final, cit., p. 6.

104 Nomeadamente o art. 47°. Vide LANG, M., P. PISTONE & J. SCHUCH, C. STARINGER, Introduction
to European Tax Law on Direct Taxation (2016), cit., p.16.

105yide OCDE (2003), Taxpayers’ Rights and Obligations — Practice Note, Centre for Tax Policy and
Administration, Tax Guidance series, cit., p. 3¢ BAKER, P. & P. Pistone, BEPS Action 16: The Taxpayers’
Right to an Effective Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situations, 25 EC Tax Review
5/6, Kluwer Law International (2016), p. 336.

106 Consagrado a nivel interno o direito a informagfo e consulta no art. 268°, n.os 1 e 2 da CRP, direito 2
notificagdo dos atos segundo o art. 268°, n°3 da CRP, o direito a informagao estd ainda consagrado no art.
67°da LGT e no 57° do CPPT e 68° da LGT através das informacdes vinculativas. O direito de participacdo
tem consagracdo constitucional no art. 267°, n°5 da CRP e no art. 60° da LGT, através da Audig@o Préviae
no art. 45° do CPPT. O art. 20°, n°2 da CRP consagra o direito a fazer-se acompanhar por advogado. O art.
47° da CDFUE determina que toda a pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e
representar em juizo, assim como € concedida assisténcia judicidria a quem nao disponha.

107 Direito a tutela jurisdicional efetiva dos administrados segundo o art. 286°, n°4 da CRP. Havendo, ainda
0 20° da CRP que consagra o acesso ao direito e tutela jurisdicional efetiva. Direito a obter uma decisdo
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 Direito a niio pagar mais do que o montante correto de imposto'®®

e Direito & seguranca e certeza juridica'®

e Direito a privacidade'!”

 Direito a confidencialidade e ao segredo'!!

Utilizaremos esta estrutura para estudar o impacto da DRL no refor¢co ou diminui¢ao

destes direitos e garantias.

3.2. INOVACOES E GARANTIAS DO CONTRIBUINTE A LUZ DA DIRETIVA

3.2.1. DIREITO A INFORMACAO, AUDICAO E ASSISTENCIA

Os contribuintes devem ter informagdes atualizadas sobre o sistema fiscal e sobre
a forma como vao ser tributados (incluindo os seus direitos e as possibilidades de

recurso).'!?

Na DRL h4 um maior envolvimento do SP no processo.!'!® Desde logo é do
contribuinte que parte a iniciativa de apresentar a reclamacio nos termos da DRL. E este
que expde as circunstancias que deram origem a questdo litigiosa, referente a dupla
tributacdo. O interessado € notificado ao longo de todo o processo. Uma notificacdo que

consideramos relevante é a que informa dos motivos da falha do PMA.!'* A possibilidade

por parte da Administragdo nos termos do art. 268°, n° 6 da CRP. Direito a acio e a um tribunal imparcial
mediante o art. 47° da CDFUE. Direito a um processo equitativo nos termos do art. 6° da CEDH.

108 N0 existe uma consagragio concreta desta garantia a nivel nacional. Porém, existe a obrigagio de pagar
juros indemnizatérios no caso de ter sido exigido uma liquidagao adicional ao montante legalmente exigido
de impostos, nos termos do art. 43° da LGT.

1090 principio da seguranga e certeza juridica decorre dos art. 103°, n°3 da CRP e do art. 12° da LGT que
proibem a natureza retroativa dos impostos.

10 Arg. 26°, n°1 da CRP consagra o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar. Igualmente
consagrado no art. 7° da CDFUE.

1 Protegido pelo art. 26°, n°1 da CRP, art. 64° da LGT e art. 22° RCPITA.

12 Vide OCDE (2003), Taxpayers’ Rights and Obligations — Practice Note, cit., p. 4.

113 Neste sentido, PWC, “Increased taxpayers rights for tax dispute resolution under new EU Directive*,
Tax Insights, 2 de novembro de 2017. Concordamos com a opinido em PERROU, Katerina, Taxpayer
Participation in Tax Treaty Dispute Resolution, (2014), IBFD, cit., p.227 A participag¢do do contribuinte
tem que ser substancial, ndo pode estar limitado pela atuacdo das autoridades competentes. E a DRL
contribui para este objetivo.

114 Esta foi uma das sugestdes apresentadas no artigo BAKER, P. & P. Pistone, BEPS Action 16: The
Taxpayers’ Right to an Effective Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situations, 25 EC
Tax Review 5/6, Kluwer Law International (2016), p.341.
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de fornecer informagdes e provas necessarias durante a fase de RL € outro ponto fulcral
para a garantia da participacdo do contribuinte. Existe ainda a faculdade do interessado
comparecer ou fazer-se representar na CC ou na CRAL. Também na fase de RL s@o

asseguradas as notificacdes devidas ao interessado.!!”

E ainda garantida a publicidade das decisdes definitivas. Ainda que estas decisoes

116

nao constituam precedente ' °, a publicitacdo das mesmas permite uma certa estabilidade

a0 sistema tributdrio.'!’

O parecer da CC ou da CRAL tem que ser por escrito e estar fundamentado.!'® O
direito a fundamentagdo € essencial para que o contribuinte possa perceber a decisdo e
para que a possa aceitar ou recusar. Para efeitos de recurso tem que haver fundamentagao.
Todavia, a decisdo apenas € publicada na integra mediante o consentimento dos

interessados.'’

Considera-se que este resumo ndo serd suficiente em todos os casos. Tal como os
acorddos do TJUE sao publicados na totalidade, ndo se v& motivos para que estas decisdes
nio o sejam. Nao obstante, as questdes que se reportem ao segredo comercial,

empresarial, industrial ou contrdrias a ordem publica, devem ser ocultadas.

Na DRL, quebra-se o entendimento de que os mecanismos de RL sdo um
mecanismo interestadual sem a participagio do contribuinte. '** Com a DRL, esta
participacdo do contribuinte acontece mais na fase de RL do que no PMA.!'?! Neste
ultimo, ainda que existam notificagdes, € aos EM que cabe decidir a questao litigiosa, sem
o envolvimento do contribuinte, ndo obstante ser este que inicie o processo e possa decidir

aceitar ou nao o acordo.

115 Por exemplo em relagdo 2s regras de funcionamento desta fase. Ver supra 2.3.3.

116 Art. 15°, n°4 da DRL.

17 Contribui para o aumento da transparéncia do processo, que é uma das falhas assinaladas nos
mecanismos anteriores em BAKER, P. & P. Pistone, BEPS Action 16: The Taxpayers’ Right to an Effective
Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situations, 25 EC Tax Review 5/6, Kluwer Law
International (2016), p.336.

118 Art. 14°, n°2 da DRL.

119 Ainda que se publique sempre um resumo da decisio segundo o art. 18°, n°2 da DRL.

120 Cfr. PERROU, Katerina (2014), IBFD, cit., p. 29.

121 Principalmente por ainda existir a ideia de que os EM seguem uma protec¢io diplomética e ndo agem em
protecdo do contribuinte que foi alvo de dupla tributacdo, mas sim para exercer os seus direitos soberanos.
Sobre isto ver PERROU, Katerina (2014), Cap. 2.
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3.2.2. DIREITO A NAO PAGAR MAIS DO QUE O MONTANTE CORRETO DE IMPOSTO

A DRL contribui para que o contribuinte ndo pague mais do que o montante de
imposto legalmente devido. Ainda que nunca seja referido ao longo da DRL e nos
trabalhos preparatdrios, este direito do contribuinte é fundamental e € assegurado pela

diretiva.'?

3.2.3. DIREITO AO RECURSO/RECLAMACAOQ

Com a criagdo da DRL, solucionou-se uma das maiores falhas dos mecanismos
existentes: a falta de uma obrigagio de resultado e decisdes vinculativas.!?® Assim que a
diretiva for implementada, os EM tém o dever legal de resolver a questdo litigiosa,'**
ainda que se confira aos EM uma ampla liberdade de escolha da forma como o fazem.
Podem optar por uma CRAL no lugar da CC.!?> Esta tem que chegar a um parecer e, com

base nele, os EM tém que alcancar um acordo.'?°

O essencial na DRL € que os EM cheguem a um acordo na forma de resolver o
litigio. Podem até afastar-se do parecer desde que resolvam o litigio. No entanto, ndo
conseguindo chegar a um acordo estdo sempre vinculados ao parecer da CC ou da

CRAL.'?

O direito 4 agdo e a um tribunal imparcial estd consagrado na CDFUE.!?® E,
segundo a jurisprudéncia, o principio da tutela jurisdicional efetiva constitui um principio
geral do direito comunitdrio. '?° O direito a um recurso efetivo garantido pelo art. 6° da

CEDH constitui um principio geral de DUE e foi reafirmado no art. 47°da CDFUE. 1%

122 Nos EUA foi adotada a Tax Bill of Rights, em que um dos direitos consagrados € precisamente este. Vide
PANUTHOS, Peter J., Procedural Issues of Human Rights and Taxation: Access to Justice, 71 Bulletin for
International Taxation 7, IBFD (2017).

123 Partilhamos da mesma opinido de VALENTE, Piergiorgio, “Tax Dispute Resolution Directive: An
Important Step for the EU”, Kluwer International Tax Blog, 31 de outubro de 2017, p.1.

124 Cfr. COM (2011) 712 final, cit., p- 10, que indica que com o art. 25° do PA da CMOCDE, ndo havia
qualquer garantia que a dupla tributag@o seria eliminada.

125 Existindo uma grande liberdade na escolha do mecanismo de RAL utilizado, Ver supra 2.3.3.

126 Arts. 14°,n°1 e 15°, n°1 da DRL.

127 Vide Art. 15°,n°2 da DRL.

128 No art. 47°, que é aplicado porque os EM estdo a recorrer ao DUE (a DRL) segundo o art. 51° CDFUE.
129 Cit. Ac. 3 de setembro de 2008, Kadi, C-402/05 P ¢ C-415/05 P § 335.

130 Vide Ac. de 1 de margo de 2011, Chartry, C-467/09.

25



Este dltimo requer “o direito a que a causa seja julgada de forma equitativa,
publicamente e num prazo razodvel, por um tribunal independente e imparcial,
previamente estabelecido por lei”. Porém, em primeiro lugar, € necessdrio analisar, quer
na fase de PMA, quer na fase de RL, se estamos perante um “tribunal” no sentido da

UE."!

Para definir se se trata de um 6rgdo jurisdicional de modo a recorrer ao reenvio

prejudicial, o tribunal estabeleceu determinados critérios no Ac. Walter Schmid.'>

As autoridades competentes dos EM ndo sao tribunais nos termos da
jurisprudéncia do TJUE. Sdao os EM que decidem celebrar ou ndo o acordo e ndo ha
quaisquer regras de independéncia. Porém, ndo € por este motivo que nao terd de ser
respeitado o art. 47°. 133 O interessado tem direito a acdo perante um tribunal, tendo
sempre a possibilidade de ndo aceitar o acordo atingido pelo PMA!3* e recorrer. E, ndo
ha qualquer impedimento na DRL neste sentido. Este recurso acontecera por o interessado
discordar do acordo. Se assim acontecer, o objetivo serd o de anular este ato. Na nossa

opinido, em Portugal, o contribuinte poderd recorrer nos termos gerais através da

135 1136

reclamacdo graciosa'®®, impugnacio judicial'®® ou ainda 2 arbitragem tributdria'®’ Esta

tiltima opgdo serd a mais indicada, atendendo a rapidez do processo. ¥

131 Para poder recorrer ao reenvio prejudicial consagrado no art. 267° do TFUE.

132 Ac. de 30 de maio de 2002, Walter Schmid, C-5 16/99.Segundo este, para determinar se estamos perante
um 6rgao jurisdicional o TJUE “tem em conta um conjunto de elementos, tais como a origem legal do
orgdo, a sua permanéncia, o cardcter obrigatorio da sua jurisdi¢do, a natureza contraditoria do processo,
a aplicagdo pelo orgdo das normas de direito, bem como a sua independéncia”, vide § 34.

133 Assim como o art. 6° da CEDH.

134 O acordo apenas assume a firma vinculativa para a autoridade e executério para o interessado, sob
reserva deste aceitar a decisdo e renunciar o direito a qualquer outro recurso, atendendo ao art. 4°, n°2 da
DRL. E ndo havendo acordo ainda pode avancar para a fase seguinte de RL.

135 Com os fundamentos do art. 99° do CPPT por remissdo do art. 70° do CPPT. No prazo de 120 dias a
partir dos factos do art. 102° do CPPT, nomeadamente da notificacdo do acordo mediante o n°l al. b),
segundo o art. 70° do CPPT. Dias seguidos sem suspensdo em férias judiciais por se tratar de um prazo de
procedimento tributério, art. 20°, n°1 do CPPT que remete para o art. 279° do CC.

136 Querendo seguir a via judicial, em vez da administrativa poderd impugnar judicialmente o acordo nos
termos do art. 99° do CPPT, com os fundamentos ai enunciados, no prazo de 3 meses a partir dos factos do
art. 102° do CPPT, da notificag¢do do acordo segundo o n°1 al. b). O prazo de apresenta¢do da peti¢ao inicial
da impugnacio judicial ainda é contado nos termos do art. 279° do CC segundo o art. 20°, n°1 do CPPT.
137 Considerando que estamos dentro do Ambito de incidéncia segundo o art. 2° do RJAT, ndo se verificando
as limitacdes introduzidas pela portaria de vinculagdo n°112A/2011, de 22 de marco. O que acreditamos
que sim, o interessado devera pedir a constituicdo do tribunal arbitral no prazo de 90 dias a contar da
notificag¢@o do acordo segundo o art.10° do RJAT, que remete para o art.102° do CPPT. Também este prazo
€ contado nos termos do 279° do CC. Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Contencioso Tributério
Vol. II, Almedina, p. 432 e ss e 448 e ss.

138 A decisdo deve ser emitida e notificada as partes no prazo de 6 meses. Sendo que pode haver a
prorrogacdo no maximo até 1 ano, segundo o art. 21° do RJAT.
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O mesmo nao se pode dizer no que se refere a CC ou CRAL da fase de RL.
Atendendo que se trata de uma fase de RL, em que se poderd recorrer a arbitragem devera
ser tido em conta o Ac. Ascendi, que considerou o tribunal arbitral tributdrio portugués
como 6rgdo jurisdicional.** Na medida em que é um érgdo legal'®, com carécter de

permanéncia (é um elemento permanente do sistema tributdrio portugués)'#!

, a sua
competéncia ndo resulta da vontade das partes mas da lei e, nessa medida, as suas decisdes
podem considerar-se vinculativas, '*> e  tém natureza contraditéria. '** Sdo ainda
independentes e os drbitros estdo sujeitos aos principios da imparcialidade e
independéncia.'* E por fim, pronunciam-se no 4mbito de um processo que conduz a uma

decisdo de carécter jurisdicional.!*’

A CC'* satisfaz em grande medida as condicdes enunciadas nesse acérdio. E um
orgdo legal, dado que tem por base a diretiva e a lei nacional que a implementa. Tem
caracter de permanéncia no sistema da UE. As decisdes nao resultam da vontade das
partes e sdo obrigatorias, na medida em que é a CC ou a CRAL que emite um parecer e
se os EM ndo conseguirem chegar a acordo sobre o mesmo, ficam vinculados a este
parecer.'*” E constituida por pessoas independentes com base na lista das personalidades
independentes'* confirmando-se os principios de imparcialidade e independéncia. Por
fim, a decisdo final desta fase de RL € vinculativa para os EM. O principio do
contraditério € mais dificil de argumentar mas ainda assim, os interessados podem

comparecer ou fazerem-se representar nesta fase'*’ o que implica que poderdo participar

e exercer este direito.

A garantia em causa € reforcada, desde logo, pela consagracdo de uma diretiva

com regras de RL em matéria de dupla tributacdo, a DRL, permitindo ao contribuinte ter

139 Nos termos do art. 267° do TFUE.

140 Vide Ac.de 12 de junho de 2014, Ascendi, C-377/13 § 24.
41 Vide Ac. Ascendi § 25.

42 Vide Ac. Ascendi § 29.

43 Vide Ac. Ascendi § 30.

144 Vide Ac. Ascendi § 31 e 32.

145 Vide Ac. Ascendi § 33.

146 Ou a CRAL.

147 Nos termos do art. 15°,n°2 da DRL. Vide supra 2.3.3.

148 Seja a CC ou a CRAL. Vide arts. 8°, 9° ¢ 10°, n°2 da DRL.
149 Vide art. 13°, n°2 da DRL. No caso da CRAL o art. 13° s6 ndo serd aplicdvel se as regras de
funcionamento do art. 11° indicarem o contrario.
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acesso a uma forma de resolugiio do seu litigio mais eficiente e rapida a nivel da EU,'°
principalmente, quando estd associado um dever legal de resolver o litigio. Tal como
referido no estudo sobre o impacto da proposta da DRL o que se pretende ndo € substituir
a possibilidade de ir a tribunal, mas sim a de fornecer mais um mecanismo complementar

para resolver o litigio, antes de recorrer aos tribunais.'>!

A DRL apresenta a possibilidade de recorrer aos mecanismos de direito interno ao
longo de virias fases.!>? Esta possibilidade assegura a continuidade do procedimento, ndo
havendo forma dos EM bloquearem o processo de decisdo. Note-se que os tribunais
nacionais sdo considerados como os tribunais comuns da UE, na medida em que zelam
pela aplicacdo do DUE na ordem interna dos EM.'>? Pelo que, faz todo o sentido haver o

envolvimento dos tribunais nacionais em mecanismos da UE.

O direito ao recurso implica ainda que seja garantida a imparcialidade pelo

tribunal em causa'>*, o que acontece com a DRL.

O direito a acdo e a um tribunal imparcial'®

implica que 0s processos sejam
julgados num prazo razodvel, ndo podendo por isso alongar-se durante demasiado
tempo.'>® Deste modo, a DRL ao impor prazos para as diferentes fases, para alcangar um

acordo no PMA e na fase de RL, contribui para o cumprimento do direito a agao.

3.3.4 DIREITO A SEGURANCA E CERTEZA JURIDICA

150 Neste sentido vide WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation Dispute Resolution
Mechanisms: “Resolving Companies’ Areas of Concern? 19 Derivatives & Financial Instruments 5, IBFD
(2017) cit., seccao 4.3.

151 Vide Tmpact assessment accompanying the document Proposal for a Council Directive on Double
Taxation Dispute Resolution Mechanisms in the European Union, p.132.

152 No caso de recusa da reclamagio; para a constitui¢do da CC; para aplicar as regras de funcionamento da
CC ou da CRAL, as regras de independéncia e na fase de implementagdo da decisdo. Ver supra 2.3.

153 GUERRA MARTINS, Ana Maria, (2012), Manual de Direito da Unido Europeia, Almedina, cit., p.540.
154 Nos termos do art. 47° da CDFUE.

155 Segundo o art. 47° da CDFUE e o art. 6° CEDH.

156 Vide Ac. de 29 de margo de 2012, Belvedere Costruzioni, C-500/10 cit., § 23.
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Os contribuintes t€m direito a saber as consequéncias fiscais dos seus atos,
conseguindo antecipar as mesmas. >’ Na nossa opinido, com a criagio da DRL a

seguranca e certeza juridica serdo reforcadas a nivel da UE.!®

Em primeiro lugar, a existéncia de mecanismos de RL é desde logo um fator que

° na medida em que o contribuinte pode recorrer

aumenta a seguranca e certeza juridica,
a este meio alternativo para resolver o litigio de dupla tributag¢do, principalmente em

comparagdo aos mecanismos existentes, que ndo eram tao eficazes.
Dificilmente haverd algum litigio de dupla tributa¢iio ndo abrangido pela DRL.'®

Quer a delimitacdo dos prazos das vdrias fases'®! quer a publicidade das decisdes
sao dois elementos que se consideram fundamentais para aumentar a certeza juridica. Ao
fim de determinado prazo, o interessado sabe que terd uma decisao fundamentada, publica
e publicada, mediante o seu consentimento. Este ponto € essencial na medida em que
constitui um grande avanco em relacdo aos mecanismos existentes anteriormente. Nao
havia qualquer garantia do contribuinte ter uma decisdo, muito menos que esta fosse num

periodo de tempo razoavel e determinado.

Outro fator fundamental para melhorar a seguranca e certeza juridica € a
possibilidade de interven¢do do TIUE!®? através do reenvio prejudicial por parte dos
tribunais nacionais, da CC ou da CRAL. '® Esta possibilidade ndo existia

anteriormente.'%*

157 Vide OCDE (2003), Taxpayers’ Rights and Obligations — Practice Note, cit., p. 4.

158 No mesmo sentido, CFE, Opinion Statement FC 4/2017 on the Proposed Directive on Double Taxation
Dispute Resolution Mechanisms in the European Union, 57 European Taxation 8 IBFD (2017)

cit., p.352. Ainda que se possa entender que esta certeza venha com um prego elevado da lentiddo, como
defendido em WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation Dispute Resolution
Mechanisms: “Resolving Companies’ Areas of Concern? 19 Derivatives & Financial Instruments 5, IBFD
(2017) cit., seccao 4.2.2., ver infra 4.1.

159 Esta opinido foi partilhada no European Commission (2017), “Tax uncertainty: Economic Evidence &
Policy Responses”, Taxation Papers, cit. p. 29.

160 Com o alargamento do Ambito de incidéncia da DRL em relagdo a CA, ver supra 2.1.3. A DRL cobre
todos os litigios de dupla tributacdo relacionados com todos os tipos de rendimento e de capital, seja de
pessoas singulares como coletivas.

161 £ apresentada uma opinido semelhante em WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation
Dispute Resolution Mechanisms: “Resolving Companies’ Areas of Concern? 19 Derivatives & Financial
Instruments 5, IBFD (2017) cit., seccdo 4.2.1.3., dado que esta delimitacdo clara dos prazos contribui para
aumentar os direitos dos contribuintes. Ver supra 2.3.

162 Ver supra 2.2.

163 Se 0 TJUE vier a confirmar que cumpre os requisitos do 6rgdo jurisdicional nos termos do art. 267° do
TFUE. Vide supra 3.2.3.

164 A CA tratava-se de um acordo entre os EM, nio sendo considerado verdadeiro direito secundario. Vide
NOGUEIRA, J.F. Pinto (2010), cit., p. 197.
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3.3.5. DIREITO A PRIVACIDADE

Esta garantia do contribuinte ndo € influenciada pela DRL.

3.3.6. DIREITO A CONFIDENCIALIDADE E AO SEGREDO

Na nossa opinido, apesar da DRL ndo visar proteger em particular o direito a
confidencialidade e ao segredo. Ainda assim, esta garantia do contribuinte € tida em conta
na DRL!%. O contribuinte nfo é obrigado a revelar qualquer segredo profissional ou
comercial. E caso recuse a publicacdo da sua decisdo na integra apenas € publicado o
resumo ' da decisdo o que demonstra a preocupacdo da DRL com esta garantia do

contribuinte.

165 Nos arts. 13°, n°3 e 18°, n°2.
166 Vide art. 18°, n°2 da DRL.
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4. DEFICIENCIAS DA DIRETIVA RESOLUCAO DE LITIGIOS

Ainda que a DRL constitua um grande avanco na protecdo dos direitos e garantias
dos contribuintes, conta ainda com aspetos menos conseguidos. Serd esse o tema

explorado neste capitulo.

4.1. RECURSOS NOS TERMOS DO DIREITO INTERNO

Em varias fases da DRL € permitido ao interessado recorrer ao direito interno. Em
muitos casos 0s processos tributdrios dos tribunais nacionais, dando o exemplo de
Portugal, demoram muito tempo. Foi esse um dos motivos que levou a criacdo da
arbitragem tributdria. Nesta sequéncia, sempre que se remete para o direito interno hé esta
possibilidade de atrasar todo o processo e fazer depender da rapidez da justica nacional'®’,
que na maior parte das vezes é lenta.'*® No entanto, note-se que como enunciado '® ¢
necessario cumprir o principio da decisdo em tempo razodvel. Estando em causa um

processo que advém de uma diretiva, ndo se pode atrasar o mesmo devido ao sistema

judicial nacional.!”®

Na nossa opinifo, o recurso 2 arbitragem tributdria'’! pode ocorrer sempre que a
DRL consagra a possibilidade de recorrer nos termos do direito interno.!”? Por exemplo
quando o interessado ndo renunciar do seu direito ao recurso € ndo concordar com o

acordo obtido entre os EM, no 4mbito do PMA'73 ou na fase de RL.'7#

167 No mesmo sentido, VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path
Toward a European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018) sec¢do 2.2.

168 O que € incompativel com uma protecdo efetiva do contribuinte, partilha desta opiniio P. BAKER et al.,
General Report, The Practical Protection of Taxpayers” Fundamental Rights vol. 100B, IFA Cahiers de
droit fiscal international (2015) cit., p.50.

16 Vide supra 3.2.3.

170 Vide Ac. Belvedere Costruzioni cit., § 23 e 25.

171 Nos termos do RJAT.

172 Fora os casos analisados infra 5, que concluimos que em nenhum se pretendia a anula¢io do ato, mas
de uma aceitacdo, comportamento etc.

173 Segundo o art. 4°, n°2. Vide supra 3.2.3.

174 Nos termos do art. 15°, n°4 da DRL.
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4.2. OUTROS IMPOSTOS

A DRL incide sobre os impostos sobre o rendimento em geral, ou de capital.
Porém, coloca-se a questdo se deveriam ser abrangidos outros impostos como o Imposto

175

Sucessério' ” ou o IVA. Dado que também nestes impostos ha casos de dupla tributacao.

Por exemplo, quando os conceitos relacionados com a incidéncia do imposto nao estao

bem definidos. E o caso de Block'™®

em que houve dividas de interpretacdo no conceito
de “bens situados no estrangeiro”. No estudo sobre o impacto da proposta da DRL foram
indicados os motivos para a exclusdo deste imposto.!”” A CE concluiu que os casos de
dupla tributac@o neste imposto ndo tém impacto suficiente na comunidade como um todo.
Nao estamos de acordo e consideramos que a diretiva se deveria aplicar também a esses

casos. Consideramos ainda que o legislador portugués poderd, unilateralmente, estender

o regime da diretiva de modo a cobrir mais impostos.

Em relagc@o ao IVA também h4 casos de dupla tributagdo. No mundo digital, ainda
ha muitas ddvidas de interpretagdo sobre o local de tributagdo. Um exemplo € o
WebMindLicenses.'™ E ao contrdrio do imposto sucessdrio, os casos de dupla tributagdo
do IVA terdo impacto no mercado interno. A CE explicou os motivos desta exclusdo no
impacto da proposta da DRL.!” Compreendemos que dada a harmonizagio em sede de
IVA e tratando-se de um imposto indireto, que os métodos de RL aplicdveis sejam
diferentes. E que os proprios factos, que deem origem aos casos de dupla tributagdo em
sede de IVA, necessitem de outro tipo de instrumento. Porém, devem ser refor¢ados os
instrumentos de RL em sede de IVA, ndo sendo possivel um mecanismo especifico, o
melhor serd adaptar os existentes, como a DRL. Cremos que seria importante caminhar

no sentido da harmonizac¢do de todos os procedimentos de RL.

4.3 PROBLEMAS DE INTERPRETACAO

175 Ainda que Portugal nfo tenha este imposto, tem apenas o IS que tributa as transmissdes gratuitas, muitos
EM tém e mesmos os cidaddos europeus ao exercer as suas liberdades de circulagdo podem estar sujeitos
408 Mesmos.

176 Ac. de 12 de fevereiro de 2009, Block, C- 67/2008.

177 Vide Tmpact assessment accompanying the document Proposal for a Council Directive on Double
Taxation Dispute Resolution Mechanisms in the European Union p.9.

178 Ac. de 17 de dezembro de 2015, WebMindLicenses,C-419/14.

' Vide p.11.
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A DRL contém ainda alguns conceitos que dao azo a dividas na sua interpretacao.
O art. 1° estabelece regras relativas a um mecanismo de RL entre EM que resultem da
aplicagdo e da interpretagdo de “acordos e convengoes de dupla tributacdo”. Tendo em
conta que j4 sdo referidas as CDT’s a nossa divida é a que acordos a DRL se refere.!®
Se estes conceitos se mantiverem na transposicao o mais provavel é haver uma questao

prejudicial ao TJUE para clarificar o que serd abrangido por estes conceitos. Que, na

nossa opinido, é a melhor op¢ao, conferindo uma maior harmonizagdo.

A recusa a fase de RL!8! pode acontecer no EM em que sejam impostas sancdes
por infragcdes relacionadas com o rendimento ou o capital objeto de ajustamento por
“fraude fiscal, falha intencional ou negligéncia grave”.'®* Estes conceitos nio estdo
definidos, o que pode conduzir a diferentes interpretacdes.!'®*> E sendo este um processo
que ird envolver mais do que um EM, poderd haver um litigio dentro da prépria questdao

litigiosa devido a estes conceitos. 34

Cré-se que o mais adequado ndo serd dar uma defini¢ao a cada um destes conceitos
na fase da transposi¢do porque nao resolve o problema de cada um dos EM ter a sua
prépria interpretagdo.'®> Se um EM ndo permitir o inicio da fase de RL, o outro EM
envolvido ndo podera continuar sozinho. Poderiamos estar inclusive perante uma situagao
injusta, na medida em que segundo o direito de um EM, um determinado facto poderia
ser um caso de fraude fiscal e noutro ndo. Considera-se que devera haver uma

harmonizacdo relativamente a estes conceitos e necessitara de ser o TJUE a indicar qual

180 Se haverd uma extensdo do Ambito de incidéncia a outros acordos internacionais.

181 Vide art. 16°, n°6.

182 Também na CA no art. 8° era referido que em casos de “penalidade grave” os Estados ndo eram
obrigados a iniciar o PA.

183 Este problema de falta de uniformidade também ja se verificava na CA, na medida em que cada Estado
define em declarag¢des unilaterais ao art. 8°, o que se entende por “penalidade grave” o que implicava que
cada um indicasse uma defini¢do diferente, vide LEITE DE CAMPOS, Diogo & PRATO, Anténio Calisto,
“Precos de Transferéncia e Arbitragem”, Nota informativa, Questdes Fiscais da Globalizagdo-1, PLMIJ, 6
de junho de 2007.

184 Vide art. 2°, n°2 da DRL e WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation Dispute
Resolution Mechanisms: “Resolving Companies’ Areas of Concern, 19 Derivatives & Financial
Instruments 5, IBFD (2017), cit., sec¢do 4.2.1.5.

185 Que foi o que aconteceu com a CA. Portugal na sua declaragio unilateral ao art. 8° indicou que “A
expressdo ‘penalidade grave’ abrange sangdes penais e administrativas aplicaveis as infragoes fiscais
definidas na lei como graves ou dolosas.” Agora a DRL foi mais especifica, ndo se referindo apenas a
penalidades graves, mas a fraude fiscal, negligéncia grave ou falha intencional. Até existir uma
uniformizacdo a nivel europeu, uma possibilidade serd remeter para os crimes fiscais consagrados nos arts.
103° e ss do RGIT.
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o entendimento que deverd ser dado a cada um destes conceitos. !¢ Isto porque o
interessado que veja a sua reclamacgdo recusada com base nestes conceitos ird recorrer
nos termos do direito interno e o tribunal nacional ird recorrer aos mecanismos de reenvio

prejudicial para os clarificar. E certo que tal facto ird prolongar mais o processo. '8’

4.4 VERDADEIRA ARBITRAGEM

Outro ponto discutivel é se estd aqui perante uma verdadeira arbitragem. '8 O
que distingue a arbitragem dos outros meios de RAL € precisamente o facto da decisao
ser imposta as partes pelo arbitro. Neste sentido, qualquer processo de arbitragem que nao
conduza a uma decisdo definitiva imposta as partes, nao poderia ser chamada uma

verdadeira arbitragem. %

A DRL consagra que as autoridades competentes devem resolver a questdo
litigiosa 6 meses ap6s o parecer dado pela CC ou CRAL. '*° Pode ser defendido que ndo
haveria uma verdadeira imposi¢do as partes. Porém, a DRL consagra regras relativas a
mecanismos de RL entre os EM, ndo sendo focada apenas na arbitragem. E, confere a
possibilidade de se recorrer a outros meios RAL, através da CRAL. Sendo compreensivel
que as regras consagradas na DRL ndo estejam inteiramente focadas na arbitragem, mas

1191

nos meios de RAL em geral”’, permitindo que mediante o parecer da CC ou da CRAL,

os EM ainda cheguem a um acordo no prazo de 6 meses.

4.5.CONCEITO DE DUPLA TRIBUTACAO E REGRAS APLICAVEIS

186 Algo que ndo era possivel acontecer no caso da CA.

187 Vide neste sentido VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path
Toward a European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018) secc¢do 2.2.

188 Cfr. SNODGRASS, Elizabeth, Tax Controversies and Dispute Resolution under Tax Treaties: Insights
from the Arbitration Sphere, 19 Derivatives & Financial Instruments 5, IBFD (2017) p. 7.

189 Partilha da mesma opinido, SNODGRASS, Elizabeth, Tax Controversies and Dispute Resolution under
Tax Treaties, cit., sec¢io 4.1.

190 Art. 15°, n°1 da DRL. As regras do art. 14° e 15° aplicam-se de igual forma seja a CC ou a CRAL,14°,n°1
e 15° n°l1 da DRL.

191 Pelo que discordamos com a opinido de Elizabeth SNODGRASS, de que ndo se trate de uma verdadeira
arbitragem ainda nesta fase da DRL, pelo facto desta apenas definir os parametros gerais dos meios RAL.
Ainda assim, concordamos que se se optar pela Arbitragem esta tem que ser obrigatoria.
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Na proposta da DRL era referido o que se entendia como eliminacdo da dupla
tributagdo. !> A DRL j4 ndo tem esta referéncia pelo que passa a ser um conceito que

eventualmente serd objeto de disputa, a qual eventualmente serd submetida ao TJUE.

4.6. AUSENCIA DE UM MECANISMO DE SUSPENSAO DO PAGAMENTO DE IMPOSTO

Em Portugal, vigora o principio solve et repete. Se o SP decidir discutir a
ilegalidade do ato de liquidacgdo, terd inevitavelmente de proceder ao pagamento do

tributo em causa'

%3, sob pena de instauracdo do processo de execugio fiscal e eventual
penhora do patriménio.'** Sendo possivel prestar garantia'®>, que em termos praticos

trata-se do mesmo, caso o contribuinte ndo consiga prestar garantia.

Estando em causa situagdes de dupla tributacdo, estas conduzem a cargas
tributdrias muito lesivas. Principalmente se os dois EM envolvidos seguirem este
principio, sobretudo se se tratar de uma tributacdo enquanto residente.'°® A DRL consagra
regras sobre os mecanismos de RL a seguir nestes casos de dupla tributagcdo, porém nao
resolve este problema. E, ainda que a DRL tenha prazos bem definidos, de modo a que o
processo seja 0 mais breve possivel, este tarda sempre o seu tempo. Na nossa opinido, a
DRL devia ter solucionado esta questao, consagrando algum mecanismo de suspensio do

processo de execugio até ao fim do procedimento da DRL."’

192 Art. 4°, n°2 proposta da DRL, COM (2016), 686 final. Problema explorado em, DEBELVA, F. & J. Ltus,
The EC Proposal for Double Taxation Dispute Resolution: Turning the Tide?, 71 Bulletin for International
Taxation 5, IBFD (2017), cit., p.22 e 23.

193 Sobre isto ver P. BAKER et al., General Report, The Practical Protection of Taxpayers” Fundamental
Rights vol. 100B, IFA Cahiers de droit fiscal international (2015) cit., p.51 e ss.

194 Vide NETO, S. & C. TRINDADE, Vol. II (2017), Cit., p. 495.

195 Vide art. 169° do CPPT.

196 Sendo tributado segundo o principio da universalidade.

197 Neste sentido Vide P. BAKER et al., General Report, The Practical Protection of Taxpayers’
Fundamental Rights vol. 100B, IFA Cahiers de droit fiscal international (2015) cit., p. 52, que determina
que as melhores praticas para protecdo do acesso a um tribunal justo e imparcial implica ndo exigir este
pagamento em todos os casos, uma protecio minima exige um mecanismo eficiente para suspender o
pagamento.
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5. IMPLEMENTACAO DA DIRETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

5.1.INTRODUCAO

Os EM estdo vinculados'®® ao fim previsto na DRL, tendo liberdade quanto aos
meios utilizados para o atingir.!”® A transposicdo da DRL>™ deve ser feita até dia 30 de
junho de 2019. Os EM tém a obrigagdo de transpor as diretivas dentro do prazo e de forma
nio deficiente.?’! Portugal pode ser responsabilizado pela ndo transposicdo da DRL,
atendendo no Ac. Brasserie du Pecheur.**> Os tribunais nacionais, tal como todos os
orgdos da administracdo, incluindo as entidades descentralizadas sdo obrigados a aplicar
as disposi¢des da DRL, reconhecendo o efeito direto da mesma, caso a DRL ndo seja

transposta ou seja transposta de modo deficiente.?®?

A obrigacdo de implementar medidas para transpor uma diretiva e cumprir o prazo
é uma obrigacdo muito importante.?** O DUE exige que os EM, na transposicdo das
diretivas, assegurem que seja seguida uma interpretacdo que garanta o justo equilibrio
entre os direitos fundamentais da UE.?*> Como a DRL é um reforco das garantias dos

contribuintes, esta questdo tem ainda mais relevancia.

Portugal ja tem tradi¢do no ambito dos mecanismos de RAL em matéria tributdria,
sendo uma vantagem na transposicdo da DRL. O regime da arbitragem tributéria surgiu
em 2011.2% Portugal foi pioneiro nesta matéria, criando uma verdadeira alternativa aos

tribunais tributérios.?’’

198 Através do art. art. 288° TFUE.

19 Vide PRECHAL, Sasha, Directives In EC Law (2005) 2° Edi¢do, Oxford University Press Inc, cit., p.73.
200 No art. 22°.

200 Ac. Ursula Becker.

202 Ac. de 5 de marco de 1996, Brasserie du Pecheur, Processos apensos C-46/93 e C-48/93 § 56.

203 Desde que sejam incondicional e suficientemente precisas atendendo ao Ac. de 22 de junho de 1989,
Fratelli Constanzo, C-103/88, cit.,§ 32.

204 Vide PRECHAL, Sasha, (2005) cit.,p.23.

205 Ac. de 16 de julho de 2015, Coty Germany, C-580/13 cit., § 34.

206 Com a publicagdo do Decreto-Lei n® 10/2011, de 20 de janeiro.

207 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Contencioso Tributdrio Vol. II, Almedina, cit., p. 428.
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O legislador ndo tem que transpor a DRL palavra a palavra. A DRL consagra os
fins que devem ser alcancados, dando aos EM liberdade para definir a forma de os
alcancar. O nosso enfoque € na protecao dos direitos fundamentais do SP, nomeadamente
no direito a ac¢do, que na nossa opinido, é o que estd mais reforcado com a consagragdo
da DRL, pelo que, nos segmentos seguintes, iremos expor 0s vVarios recursos possiveis na

transposicdo da DRL?%, segundo o ordenamento juridico portugués.>®

5.2.REGIMES DA DIRETIVA

5.2.1.PRAZ0OS E NOTIFICACOES

210

A DRL consagra vérios prazos ao longo das fases processuais® mas nao refere

qual a forma de contagem. 2!! Nio o tendo feito, cada EM devera seguir o principio da

2

equivaléncia >'?, procedendo & contagem nos termos estabelecidos para situacdes

idénticas, nos termos da lei nacional.?!3

Como se trata de uma diretiva com o objetivo de resolver a questdo litigiosa de
forma rdpida e eficiente, o melhor serd optar por dias seguidos, sem interrupcdes’!* e

aplicar a todas as fases da DRL por uma questdo de uniformizacio e simplicidade.?'>

Também as regras das notificacdes ndo se encontram estipuladas na DRL. Note-
se que a notificagdo € um elemento essencial da protecdo dos contribuintes. S6 quando o
SP se encontra corretamente notificado € que o eventual prazo de recurso comega a contar.
Cré-se que se deveriam seguir as regras consagradas no CPPT no ambito das

notificacdes.?'®

208 Que permitem continuar o processo.

209 Nos Anexos B e C encontram-se os esquemas explicativos com as sugestdes e a redagdo de transposigio,
respetivamente. Tendo por base a DRL e as normas portuguesas.

20 Ver supra 2.3.

21 Quando a DRL refere que existem recursos nos termos do direito interno faz sentido que af se aplique a
forma de contagem de prazos desses mecanismos.

212 Limitagdo ao principio da autonomia processual nacional. Vide NOGUEIRA, J.F. Pinto (2010), p.183 ¢
ss.

213 O que contribuird para grandes diferencas entre os EM.

214 Que € a regra aplicdvel no art. 279° do CC, aplicdvel quando ndo hd regras especiais.

215 Assim, propomos em Anexo o art. 23°.

216 Nos termos dos arts. 39° e ss do CPPT.
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Na nossa opinido, teria sido mais indicado criar regras uniformes e auténomas
tanto para a contagem dos prazos como para as notificacdes, dado que a diretiva se refere

a litigios transnacionais.

5.2.3.RECLAMACAO E PROCEDIMENTO POR MUTUO ACORDO

5.2.3.1. APRESENTACAO DA RECLAMACAO, ART. 3°

Na fase de apresentacio da reclamaciio, a DRL?!7 consagra que esta deve ser
apresentada as autoridades competentes dos EM.?!8 Parece-nos 1égico seguir o regime da
apresentacdo da reclamacdo graciosa consagrada no CPPT. A reclamacdo € dirigida ao
6rgdo periférico regional da AT, que é a quem cabe em regra a decisdo. 2! O CPPT indica
que a entidade competente para decidir a reclamacao € o dirigente da drea do domicilio
ou sede do contribuinte ou, nio havendo, o dirigente maximo do servi¢o.?*° Por uma

questao de uniformizacao defendemos que todas as reclamagdes sejam dirigidas a mesma

221

entidade, ao dirigente maximo do servi¢o, decididas por esta,”* e que o local de

apresentacio da reclamacdo seja na mesma a 4rea de domicilio ou sede do contribuinte®??,

podendo depois reencaminhar para a entidade competente para decidir.???

Sempre que na DRL se refere a autoridades competentes de um EM, devera

substituir-se por AT, no caso de Portugal.?**

Concordamos que exista um elenco de informacdes a apresentar na reclamacgao e

que esta apenas possa ser recusada com base num elenco taxativo na DRL. Tal confere

L225

uma maior certeza ao interessado. Esta garantia € concedida pela DRL““, na medida em

217 No art. 3°, n°l.

218 A lingua do processo serd o portugués e o inglés, por serem casos que envolvem outro EM.

219 Vide NETO, S. & C. TRINDADE, Contencioso Tributdrio Vol. I (2017),cit., p. 521, art. 73 n°l do CPPT.
220 No art. 74°, n°l1.

221 Ndo obstante, poder haver delegagio de poderes.

222 Art. 70°, n°6 do CPPT.

223 No caso dos contribuintes ndo residentes deve ser reencaminhado para o servigo de finangas designado
para esses casos.

224 Na CA art. 3°, esta expressdo era substituida por “Ministro das Finangas”. Provavelmente é o que ird
acontecer na DRL, porém quem estabelece o contacto com o contribuinte € a AT, pelo que ao longo da
dissertacdo iremos seguir esta op¢ao.

225 Segundo o art. 5°, n°l da DRL.
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que o EM apenas pode recusar a reclamagdo caso ndo tenham sido facultadas as
informacdes referidas, quando ndo se trate de uma questdo litigiosa ou quando a
reclamacio ndo tenha sido apresentada dentro do prazo. E no primeiro ponto que existem
algumas ddvidas, dado que nessa pandplia de informagdes se inclui uma alinea com um
cardcter muito discricionario.?*® Mediante esta alinea, a reclamacdo s6 € aceite se o
interessado facultar “quaisquer informagées complementares especificas solicitadas
pelas autoridades competentes que sejam consideradas necessdrias para proceder a um

exame do mérito do caso em apreco’.

Toda a certeza que podia ser garantida pela consagra¢do dos motivos de recusa é
abalada por esta alinea. A DRL nio define o que se deve entender por informagdes “que
sejam necessdrias”, deixando ao critério dos EM. Este pedido de informacdes vai
influenciar os prazos desta fase, a propria aceitagdo da reclamacdo comeca a contar da
rececdo das informagdes.?”’” A DRL permite que este pedido de informagdes possa
acontecer ainda na fase do PMA. Para cumprir o objetivo de eliminar a dupla tributagdo

consideramos que as informag¢des consagradas nas als. a) a e) sdo suficientes.

Deste modo, na fase de transposicdo??®, deve corrigir-se esta falha de modo a
reforgar a certeza dos contribuintes. Esta alinea mantem-se, mas nio se fard depender a
aceitacdo da reclamagdo da sua verificacdo. Ou seja, Portugal ndo pode recusar a
reclamacdo no caso destas informagdes complementares nio serem entregues. 2%
Alternativamente, Portugal poderia listar de modo taxativo a lista de informagdes que
considera necessdrias. Também na fase do PMA nio deveriam ser exigidas. E do interesse
do contribuinte prestar todas as informacdes necessdrias para a resolugdo do litigio.”** Se

ndo conseguir prestar estas informacdes, 0 mais provavel serd por ndo conseguir ou nao

as dispor.

226 A al. f) do art 3°, n°3 da DRL.

227 Art. 3°, n.os 4 e 5 da DRL.

228 Proposta consta no Anexo C, art. 3° n°3 al. f) e art. 5°.

229 As outras possibilidades seriam, por exemplo, retirar esta alinea por completo ou definir os conceitos
indeterminados presentes na mesma. Por exemplo através da criacdo de outro artigo que defina o que se
deve entender por informagdes “que sejam necessdrias”. E certo que numa intervengdo do TJUE estes
conceitos podem ser definidos, mas serd preferivel os EM tentarem proteger da melhor forma os
interessados.

230 Existindo o art 13° para prestar qualquer informago ou prova durante o processo.
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Como defendemos que a aceitacio da reclamacdo nao deve depender do
fornecimento destas informagdes, propomos que o0 prazo para a rececdo e envio destas

seja menor, por exemplo de 2 meses.’!

5.2.3.2. RECURSO DA DECISAO DA RECLAMACAO, ART. 5°

No seguimento dos fundamentos da recusa da reclamagao, considera-se que estes
devem ser os consagrados na DRL.%*? Ou seja, caso ndo contenha as informacdes

233 exceto as informagdes complementares,?** caso ndo se trate de uma questio

exigidas
litigiosa ou se ndo tiver sido cumprido o prazo de 3 anos para apresentacdo da
reclamacdo. >*> No entanto, havendo recusa da reclamacdo por ambos os EM, o
interessado pode recorrer nos termos do direito interno. >*® Analisar-se-4 qual o

mecanismo aplicdvel.

Deve-se distinguir o ato que da origem a dupla tributagdo do ato de recusa da

reclamacio. E é deste segundo ato que o recurso em andlise se reporta.?’’

Em sede de contencioso tributdrio a primeira questdo a qual se deve responder é
se estamos perante um ato tributdrio ou um ato em matéria tributria. Consoante a resposta
o meio de reacdo sera diferente. Assim, devemos fazer uma breve referéncia nesta matéria

de modo a concluir a que tipo de ato corresponde a recusa da reclamacdo.

Os atos tributdrios em sentido lato sdo atos da AT.?*® Estes atos podem ser atos
tributdrios em sentido estrito ou atos administrativos em matéria tributdria. Os primeiros
correspondem, por exemplo, aos atos de liquidacdo adicional.*° O primeiro ato que d4
origem a dupla tributacdo € um ato tributario. Os segundos s@o outros atos que integram

a no¢do ampla de ato tributdrio, como os atos de reconhecimento de beneficios fiscais.?*’

231 No lugar de 3 meses, que ao todo seriam 6 meses, atendendo ao art. 3°, n°4 ¢ 5 da DRL.

232 Art. 5°, n°1, que consta no Anexo C.

233 No art. 3°, n°3 da DRL.

24 Do art. 3°n° 3 al. f).

235 Definido no art. 3°, n°1 da DRL.

26 Ver supra 2.3.1.

27 Ver Anexo B, esquema B.1.

28 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p-278.
29 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p-278.
240 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p-279.
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Tal como nestes tltimos, no caso da reclamacdo da DRL, o que se pretende € que esta

seja aceite. Assim, o ato de recusa da reclamacgdo serd um ato em matéria tributaria.

Deste modo, o meio contencioso vai depender se estd em causa a apreciacdo da
legalidade do ato. Nao comportando a forma de reacdo serd o recurso hierdrquico, na via

1.241 Assim, excluiriamos, desde

administrativa, e a acdo administrativa, na via judicia
logo, a reclamacio graciosa*? e a impugnacio®*?, que se reportam ambas 2 anulagio total
ou parcial dos atos. E o que se pretende € a aceitacdo da reclamacdo, para que se possa

continuar com o procedimento da DRL.

A segunda questdo a colocar € se nesta fase se deve recorrer a via administrativa
ou via judicial, principalmente, porque, em regra, a op¢do pela via administrativa tem
. 244 . ,1° ~ ~
natureza facultativa. Mediante a nossa andlise, as opgdes serdo ou O recurso
hierdrquico, via administrativa, ou a acdo administrativa, via judicial. O artigo da DRL

refere “de acordo com o respetivo direito interno >

e ndo “possa recorrer a um tribunal
competente (...)” como faz noutra disposi¢d0.2*¢ A interpretacio literal desta norma leva
a conclusao de que o que se pretende € que, se possivel, ndo se recorra ja aos tribunais.
Pelo que se propde que ndo se siga a regra geral em contencioso tributdrio e que se recorra

j4 ao recurso hierdrquico®¥’, também pelas razdes que se irdo expor.

O recurso hierarquico tem como fun¢do contestar a legalidade dos atos em matéria
tributdria. E pode-se recorrer na sequéncia de uma decisdo de um 6rgdao da AT

248

desfavoravel ao contribuinte,”® como € o caso do ato de recusa da reclamagdo. Pelo que

o recurso hierdrquico € o meio adequado para recorrer nesta fase da DRL.

Neste mecanismo, a AT tem 60 dias para responder, presumindo-se o
indeferimento técito apés esse prazo.’*” Trata-se de uma regra especial em relacio ao

prazo geral de 4 meses.?" Ainda que o interessado no tenha resposta considera-se que é

241 Cfr. NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p.283.

242 Art. 68° e ss do CPPT, Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p. 516.

243 Art. 99° e ss do CPPT.

244 Exceto os casos de reclamaco necesséria, arts. 131° ¢ ss do CPPT.

245 Art. 5°, n°3 da DRL.

246 Vide art. 7, n°1 da DRL.

247 Vide Anexo B, esquema B.1.

248 Art. 69° e ss do CPPT e Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. 1, cit. p. 568.

249 Nos termos do art. 66°, n°5S do CPPT.

20 Previsto no art. 57°, n°l € 5 da LGT. Este mecanismo € apresentado como um exemplo positivo para
evitar a demora dos processos em P. BAKER et al., General Report, The Practical Protection of Taxpayers”
Fundamental Rights vol. 100B, IFA Cabhiers de droit fiscal international (2015) cit., p. 50.
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possivel recorrer a este mecanismo para presumir o deferimento tcito®!

em poucos dias.
O SP ndo pode ficar infinitamente a espera de uma decisdo e, assim, em poucos dias pode
pedir a constitui¢do da CC. Caso contrario, a DRL nao podera constituir um mecanismo
verdadeiramente eficiente. Deste modo, a op¢ao pelo recurso hierarquico sera preferivel
principalmente por este motivo. O recurso hierdrquico deve ser apresentado em 30 dias,

seguidos e sem suspensdo nas férias judicias.?>

Os recursos hierdrquicos sdo entregues ao autor (servico) que praticou o ato
recorrido, sendo dirigidos ao seu mais alto superior hierdrquico. *°* Pelo que se a

254

reclamacdo for decidida pelo dirigente maximo~*, Diretor Geral da autoridade tributéria

e aduaneira, o recurso deve ser dirigido ao Ministro das Financgas.

O procedimento de revisdo dos atos tributdrios??

serd mais uma opg¢ao para o
interessado. Esta pode acontecer por qualquer ilegalidade, por erro imputdvel aos
servicos, por injustica grave ou notdria ou por duplicacdo da coleta. O prazo para recorrer
a este regime depende do fundamento em causa.?>® Ainda que possamos estar perante um
caso de erro imputével aos servigos 27 ,por exemplo, quando h4d uma falha no sistema
informadtico, em que ndo foi alterada a residéncia do contribuinte, dando origem a uma
dupla tributagdo, o prazo € demasiado extenso. Acreditamos que a revisdo dos atos

tributdrios poder4 ser utilizado apenas em tltimo recurso®®, dado que o que se pretende

¢é celeridade.

Na nossa opinido, a DRL serd mais eficiente se se recorrer hierarquicamente,
havendo deferimento t4cito apds os 60 dias.?® Isso permitiria pedir a constituicdo da CC
terminado esse prazo. Tendo em conta que o objetivo € salvaguardar as garantias dos

contribuintes e conseguir que o interessado resolva a sua questao litigiosa.

2! Nio faria sentido ser um indeferimento tdcito, pretende-se a aceitagio.

232 Segundo o art. 66°, n°2 e 20° n°2 do CPPT.

233 Segundo o art. 80° da LGT. Vide MORAIS, Rui Duarte (2012), Manual de Procedimento e Processo
Tributdrio, Almedina, cit., p. 191.

234 Tal como indicado supra 5.2.3.1.

255 Art. 78° da LGT.

256 Sera 120 dias no caso de qualquer ilegalidade, 4 anos ou a todo tempo por erro imputdvel aos servigos,
3 anos por injustica grave ou notdria ou 4 anos em caso de duplicacio da coleta.

257 Podendo constituir um lapso, um erro material ou de facto ou um erro de direito. Vide NETO, S. & C.
TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p.599.

258 Podendo haver uma referéncia a este mecanismo na fase de transposicao.

2% Proposta que consta no Anexo C, art. 5°, n°3. Concordamos com FERREIRA, R. Fernandes & Jorge
Lopes de SOUSA, “O novo procedimento de mutuo acordo e arbitragem sobre a dupla tributagcdo
internacional”, RFF & Associados, Tax & Business, N.° 12, 18 de julho de 2017, cit., p.3.
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5.2.3.3. FALHA DO PROCEDIMENTO POR MUTUO ACORDO, ART. 4°, N°3

Se a reclamacdo for aceite por parte dos EM envolvidos inicia-se 0 PMA. Nesta
fase pretende-se chegar a um acordo vinculativo e com cardcter executdrio. Nao
acontecendo, os EM envolvidos devem notificar as partes dos motivos gerais da auséncia
de acordo.?*® Na nossa perspetiva é aqui que se encontram algumas falhas. O pedido de
constituicdo da CC comeca a contar 50 dias apds o interessado ter recebido esta

notificagio.?"!

Se a notificacdo ndo for entregue nada se encontra previsto. Concordamos com a
tese de que em teoria, € possivel os EM impedirem que se avance para a fase de RL, ao
simplesmente néo enviar esta notificacio.’*> E certo que o prazo para terminar o PMA
sd0 2 anos. ApOs este prazo o interessado pode presumir que nao foi atingido nenhum
acordo. No entanto, é preferivel que esta questdo relativa a notificacdo seja esclarecida
nomeadamente pelo legislador interno aquando da transposi¢ao. Caso contrdrio, a questao
chegaréd eventualmente ao TJUE o qual deve confirmar que mesmo sem a notificagdo

apo6s 2 anos € possivel avancar para a fase de RL.

Alternativamente, poderia ser adotada uma posicio semelhante ao do IM 263,
sendo a CE encarregue desta nomeacdo. Esta possibilidade iria impedir o
prolongamento®®* desta fase, por o interessado ndo ter sido notificado da falha do PMA,
dado que para avangar no processo e pedir a constituigdo da CC depende desta

notificagdo. Sendo a CE a apontar jd ndo era preciso a notificagdo.?®> Ainda assim, sendo

260 Art. 4°, n°3 da DRL.

261 Mediante o art. 6°, n°1 al. b) § 3 da DRL.

262 Cfr. WIERTSEMA, Taco, Council Directive on Double Taxation Dispute Resolution Mechanisms:
“Resolving Companies’ Areas of Concern, 19 Derivatives & Financial Instruments 5, IBFD (2017), cit.,
seccdo 4.2.1.3.

263 No seu art. 20°, n°3, que indica que em caso de nfo serem apontados os drbitros, compete a “highest
ranking official of the Centre for Tax Policy and Administration of the Organisation for Economic Co-
operation and Development”.

264 Sendo este o objetivo desta disposi¢do do MLI, vide PIT, H.M, Arbitration under the OCDE Multilateral
Instrument: Reservations, Options and Choices 71, Bulletin for International Taxation 10, IBFD (2017),
cit., p. 557.

265 Sugestdo dada em VOIJE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path
Toward a European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018), cit. seccdo 2.3. Temos algumas
didvidas no sucesso desta hipétese na medida em que a CE pode falhar e ndo apontar a constitui¢do da CC.
E, ndo foi apresentada solu¢d@o para este problema.
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esta uma sugestdo que tem que ser realizada a nivel europeu, em alternativa, os EM na
transposicdo da DRL podem e devem, na nossa opinido, clarificar o prazo para o envio

desta notificagao.

Considera-se que deve ser dado um prazo para apresentacao desta notificacdo,
ap6és os dois anos. O PMA ¢ realizado pela AT, pelo que a notificagdo deve ser
considerada como um ato de procedimento. Neste, a regra geral da LGT, determina um
prazo de 8 dias para a prética de atos do procedimento tributdrio.?*® A ndo ser que se
consagre um prazo especial, como acontece, por exemplo, na emissio de certiddes.?®’

Findo este prazo, se o interessado ndo for notificado tem a garantia que pode realizar o

pedido de constitui¢do da CC, conseguindo, deste modo, continuar o processo da DRL.

Outro ponto a ter em consideragdo é que sdo apenas apresentados 0s motivos
“gerais” da falta de acordo. Nao vemos motivos para tal acontecer, devendo optar-se por
uma apresentacao de todos os motivos da falha do PMA, gerais e especificos. Pelo que
propomos que seja retirada a palavra “gerais” na transposicao, sendo expostos 0s motivos,

todos eles nos termos das regras sobre a motivagio dos atos administrativos.?®8

5.2.4.CONSTITUICAO DA COMISSAO CONSULTIVA

5.2.4.1. PEDIDO DE CONSTITUICAO DA COMISSAO CONSULTIVA

Em caso de recusa da reclamacdo por parte de ambos os EM, os interessados
podem recorrer nos termos do direito interno de cada EM.?®® E podem ainda pedir aos

EM a constitui¢do da CC se apenas um deles recusar.

No caso do interessado optar por recorrer nos termos do direito nacional é-lhe
bloqueada a possibilidade de pedir a constituicdo da CC.?’° Ndo concordamos com esta
distin¢do, e entendemos que o interessado devia ter a faculdade de pedir a constitui¢do da

CC ainda que tenha recorrido nos termos do direito interno. E evidente que, quer o recurso

266 Segundo o art. 57°, n°2 da LGT.

267 No art. 24° do CPPT.

268 Ver Anexo C, art. 4°, n°3.

269 Analisado supra 5.2.3.2.

270 Nos termos do art. 6°, n°1 al. b) § 2 da DRL.

44



ao direito interno como o pedido da constitui¢do da CC t€ém o mesmo fim, a resolug¢do do
litigio. O problema é que a DRL requer a prontncia dos tribunais nacionais, em caso de
recusa, para que se constitua a CC. ?’! O que pode demorar, atendendo 2 lentiddo dos
processos.?’? Assim, devia ser possivel recorrer ao pedido de constitui¢io da CC, ainda
que houvesse uma acao a correr nos termos do direito interno. Claro que esta ideia apenas
faz sentido se for estipulado um prazo razodvel para que essa decisdo possa efetivamente
acontecer.?”® O que se pretende é que o interessado nio deixe de ver a sua questdo litigiosa

resolvida. Pelo que se sugere esta alteracdo na transposicdo.?’*

Sempre que h4 recusa da reclamagio?’ apenas é possivel pedir a constitui¢io da
CC no caso de um dos EM recusar a reclamacio e um aceitar.?’® Posto isto, se os dois
EM recusarem a reclamacdo o interessado ndo pode pedir a constituicdo da CC. Ou seja,

ou recorre nos termos do direito interno?’’

ou € o fim do procedimento sem nenhuma
decisdo relativamente 2 questdo litigiosa.”’® E é precisamente isto que nio se pretende,
que nao se resolva o problema de dupla tributagdo. A DRL estéd construida de forma a
colmatar as insuficiéncias dos mecanismos anteriores e conferir uma maior prote¢ao aos
contribuintes. Ndo pode ser dada a possibilidade aos EM de obstacularizar o
procedimento, simplesmente através da rejeicdo da reclamacdo. Ndo entendemos os

motivos desta op¢do consagrada na DRL, na medida em que vai contra todos os objetivos

subjacentes a criacdo da mesma.

Assim, consideramos que o pedido de constitui¢do da CC nao deve depender da
decisdo ser favordvel ou ndo. Na nossa opinido, os EM, na transposicdo, devem permitir
a constituicdlo da CC ainda que tenham existido dois pareceres desfavoraveis,
principalmente se existir uma alinea semelhante a al. f), porque implica que haja um

cardcter muito discriciondrio nesta recusa por parte dos EM.?” Ainda que esta falha j4

271 Art. 6°,n°1 al. b) § 3 da DRL.

22 Vide supra 4.1.

273 Estipulamos os 60 dias do deferimento tdcito, supra 5.2.3.2.

274 J4 referida supra 5.2.3.2., art. 5°, n°3 que consta no Anexo C.

25 Seja a primeira vez pelos EM segundo o art. 5° da DRL, seja a segunda apds o recurso nos termos do
art. 5°, n°3 da DRL, dado o art. 5°, n°3 al. ¢) § 2 indica que se aplica o art. 6°, n°1 al. a) em relacdo a decis@o
dos tribunais nacionais.

276 Atendendo ao art. 6°, n°1 al. a) da DRL.

277 Se se tratar da primeira recusa da reclamagio nos termos ja referidos supra 5.2.3.2.

278 Se optar por ndo recorrer internamente ou se ja o tiver feito e obtiver uma segunda recusa.

279 Com uma opinido semelhante, GOVIND, S.P & L. TURCAN, Cross-Border Tax Dispute Resolution in
the 21st century: A Comparative Study of Existing Bilateral and Multilateral Remedies, 19 Derivatives &
Financial Instruments 5, IBFD (2017), sec¢do 2.2.2.
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tenha sido corrigida na nossa sugestdo de transposicdo,?’ pelo que se propde esta

alteraco em Anexo. 28!

Outra possibilidade é substituir a CC por um tribunal arbitral europeu®?, o qual

poderia funcionar no Ambito do sistema institucional do TJUE. 23

5.2.4.2. NOMEACAO DOS MEMBROS DA CC, ART. 7° N°I

Aqui ja ndo h4 a referéncia ao “direito interno”.?* Ao invés, estipula que “o
interessado possa recorrer a um tribunal competente ou a qualquer outro organismo ou

pessoa (...)”. Cremos que neste caso ja ndo se deverd seguir a via administrativa.

Em Portugal, existe a arbitragem tributdria. Trata-se de uma arbitragem
institucionalizada, com tribunais arbitrais a funcionar no ambito do CAAD.?® Os arbitros
sdo nomeados pelo Conselho Deontolégico do CAAD,?% sendo observadas as regras do

Cédigo Deontolégico,?®” as exigéncias de imparcialidade e de independéncia.

Em nossa opinido, o Conselho Deontolégico do CAAD deveria ser o 6rgao

responsével por nomear a constituicio da CC.?%

280 Em que propomos que a transposi¢io mantenha as causas de recusa de forma taxativa e que estas
informacdes adicionais do art. 3°, n°3 da al. f) da DRL ndo possam servir como fundamento de recusa. Vide
supra 5.2.3.1.

281 Anexo C, art. 5°, n°3 al. ¢) § 2 e art. 6°, n°1 al. a).

282 Ideia explorada em VOIE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path
Toward a European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018), sec¢do 3.2. Ainda que bastante
aliciante, esta sugestdo implica vdrias alteragdes ao sistema europeu e se a UE pretendesse seguir esta opgao
podia té-lo feito no lugar de criar a DRL com uma CC. Porém, concordamos que tornaria 0 mecanismo
mais eficiente.

283 Note-se que nos termos do art. 273° TFUE ja é possivel submeter ao TIUE a resolugdo de litigios
tributrios, nomeadamente os que surjam no Ambito da interpretacio de uma CDT. Veja-se o Ac. Austria
vs Alemanha.

284 Como no artigo 5° da DRL.

285 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. II, cit. p.429.

286 Nos termos do art. 6° do RJAT. Sobre isto ver NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. II, p. 458 ¢ ss.
287 Disponivel em https://www.caad.org.pt/files/documentos/CAAD-Codigo Deontologico 2017-10-
02.pdf (acesso a 3 de julho de 2018).

288 O que esta de acordo com a DRL que estabelece que “qualquer outro organismo ou pessoa (organismo
de nomeagdo nacional) com poderes para, nos termos do respetivo direito interno, constituir a CC.” Esta
op¢do tomada no ambito da primeira parte do art. 7°, n°1 serd a mesma nos restantes pardgrafos do artigo.
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Preferimos esta via (alternativa a do recurso a tribunais nacionais) dado que esta
nomeacgdo seria mais expedita € ndo aumentaria o nimero de processos em tribunais,

numa situagdo que claramente ndo requer a intervencao de um juiz.

5.2.4.3. REJEICAO DA NOMEACAO DOS MEMBROS DA COMISSAO CONSULTIVA, ART. 7°,

N°3

Em caso de rejeicdo da nomeacdo referida®®

, 0 interessado pode recorrer nos
termos das regras processuais nacionais. Apds a notificacao da decisdo de nomeacao dos
arbitros pelo Conselho Deontolégico do CAAD nos termos da DRL, o requerente devera
poder opor-se 2 mesma nos mesmos termos que sucede no quadro do CAAD, de acordo

T29O

com regras similares ao RJA e ao Codigo Deontolégico do CAAD, invocando os

fundamentos para impedimento, rejeicio ou afastamento através de um requerimento®"

ao Conselho Deontolégico.??

5.2.4.4. COMISSAO DE RESOLUCAO ALTERNATIVA DE LITIGIOS, ART. 10°

A CRAL € uma novidade da DRL. Esta confere aos EM uma grande flexibilidade
na resolugdo da questdo litigiosa, permitindo o recurso a meios alternativos de resolucao
de litigios.?®® Recorrer a mecanismos de RAL torna-se muitas vezes mais eficiente e com

custos mais baixos.?**

Considera-se que existir esta possibilidade na transposicao, reforgca as garantias

dos contribuintes, mas a mesma depende muito do modo como se fizer a transposi¢ao.

29 Supra 5.2.4.2.

20 Art. 8° do RJAT.

1 Segundo o Art. 7° do Cédigo Deontoldgico.

22 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. II, cit., p.461.

293 B ainda referida a possibilidade de recorrer a outras formas de arbitragem como a arbitragem da “Gltima
oferta”. Vide PIT, H.M, Arbitration under the OCDE Multilateral Instrument: Reservations, Options and
Choices 71, Bulletin for International Taxation 10, IBFD (2017), p. 578, Vide FERREIRA, R. Fernandes
& Jorge Lopes de SOUSA, “O novo procedimento de miituo acordo e arbitragem sobre a dupla tributa¢do
internacional”, RFF & Associados, Tax & Business, N.° 12, 18 de julho de 2017 cit. p.4.

24 Neste sentido J. WILSON et al “Resolving tax disputes: alternative dispute resolution”, EY Tax services.
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%5, na transposicdo, que se permita o recurso a mediacdo. Este meio de RAL,

1296

Propde-se”
j4 é seguido em Portugal®® noutras dreas, como civil e comercial.?®” A mediagio ¢ a “a
forma de resolucdo alternativa de litigios, realizada por entidades piiblicas ou privadas,
através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente alcangcar um
acordo com assisténcia de um mediador de conflitos ” >°® Considera-se ser uma vantagem
a existéncia deste mecanismo, pois hd muitos litigios em que o problema pode ser apenas
o de interpretacdo de alguns factos, o qual pode ser resolvido através de um didlogo entre

as partes, moderado por um mediador. No Reino Unido®”

, este meio € ja utilizado para
determinados casos tributdrios em que o objeto dos litigios sdo os factos e pontos
técnicos.’® A taxa de sucesso destes meios de RAL no Reino Unido foi de 79.39% em

2016 € 2017. 3%

Outro meio de RAL que se recomenda € a conciliacio. Esta € ja empregue entre
nés, nos termos previstos no CPC3*? e no regime juridico dos Julgados de Paz, em que o

juiz primeiro procura alcangar a conciliacdo entre as partes.’%

As partes t€m que estar disponiveis para que estes meios possam ser bem-
sucedidos. E necessdrio que a AT ndo se recuse a dialogar com o contribuinte. Quer a
mediacdo como a conciliacdo sdao meios de RAL voluntdrios, dependendo sempre da
vontade das partes. Porém, acreditamos que recorrer aos meios de RAL serd ndo s6 uma
vantagem para o contribuinte como para a AT, na medida em que processos mais simples
serdo mais rapidamente resolvidos e permite reduzir-se o ambito das questdes em litigio.

Em nossa opinido, o legislador portugués deveria aproveitar o ensejo e legislar sobre a

295 No Anexo, C o art. 10°.

2% Vide CARVALHO, Jorge Morais, “A consagracdo legal da mediacdo em Portugal”, Julgar 15, Coimbra
Editora (2011).

27 Nos termos da Lei da Mediagdo, Lei n.° 29/2013, de 19 de abril.

28 Defini¢do dada pelo art. 2° da lei da mediac@o.

29 0 exemplo do Reino Unido é apresentado como uma boa pratica no ambito da RAL em P. BAKER et
al., General Report, The Practical Protection of Taxpayers” Fundamental Rights vol. 100B, IFA Cahiers
de droit fiscal international (2015) cit., p. 51. O que concordamos.

390 Todas as informacdes estdo disponiveis online para que o contribuinte possa aceder e perceber se os
meios de RAL sdo os mais indicados para o seu caso, indicando ainda as vantagens e a forma como recorrer
aos mesmos, disponivel em
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/701213

/CCFS21.pdf, acesso em: 26 de junho de 2018.

31 vide ELLIOT Kevin & S. MOORE, “Tax deadlock: The use of mediation to resolve tax disputes”,

Taxation, 10 de agosto de 2017, KPMGQG, disponivel em:
https://home.kpmg.com/content/dam/kpmg/uk/pdf/2017/08/tax-deadlock-taxation.pdf, acesso em 26 de
julho de 2018.

302 Art. 594°.

303 Art. 26°, n°1 da Lei dos Julgados de Paz, Lei n° 78/2001, de 13 de julho.
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RAL nio s6 para as questdes mencionadas na diretiva mas, e em geral, para um grande

leque de questdes tributarias.

5.2.5.PARECER E DECISAO

5.2.5.1. RECURSO PARA OBTER A DECISAO DEFINITIVA, ART. 14°E 15°, N°3

Constituida a CC ou a CRAL**, deve ser emitido um parecer fundamentado, o
qual deve resolver a questdo litigiosa.’>> O direito & fundamentag¢do é uma garantia do
contribuinte, constitucionalmente protegida nos termos do art. 268°, n°3 da CRP. Em
nossa opinido, a fundamentacio deve, pelo menos, satisfazer as regras do CPPT3°,

nomeadamente, conter as razdes de facto e direito que fundamentem a decisdo.’"’

No prazo de 6 meses ap6s o parecer da CC ou CRAL, os EM devem chegar a um
acordo. Caso ndo o alcancem ou o interessado nao for notificado da decisdo, este podera
interpor recurso com o objetivo de obter uma decisdo definitiva.>*® Ora, para além dos 6
meses referidos para emitir o parecer sao dados outros 6 meses adicionais aos EM para
alcancarem este acordo.’” Considera-se este ponto desnecessario, na medida em que j4
foi emitido um parecer que pode constituir a decis@o definitiva final e vinculativa. Tal

i 310 : -
apenas vai prolongar o processo.” " Poderd acontecer que esta decisdo alcancada pelos

EM seja desfavoravel ao contribuinte.

Nesta fase, também ndo se pretende a anulacdo de nenhuma decisdo, ndo se

podendo recorrer ao mecanismo da reclamacdo graciosa®!'! ou impugnacio judicial.’!?

Pretende-se obter a decisdo definitiva, que os EM cheguem a um acordo com base no

304 As regras enunciadas neste capitulo aplicam-se quer se trate da CC como da CRAL.

395 O esquema deste capitulo encontra-se no Anexo B, esquema B.3.

3% Do art. 77° do CPPT.

307 Assim, na transposicdo da DRL deve remeter-se para as regras de fundamenta¢do do ordenamento
juridico portugués, Anexo C, art. 14°.

308 Se ap6s 0s 6 meses para emissio do parecer, mais 6 para obten¢do do acordo (mais 30 dias) o interessado
ndo for notificado, poderd interpor recurso nos termos do art. 15°, n°3 da DRL.

309 Art. 15°,n°1 da DRL.

310 Concordamos com a autora em VOIJE, Jasna, EU Tax Dispute Resolution Directive (2017/1852): Paving
the Path Toward a European Tax Court, 48 European Taxation 7 IBFD (2018), seccdo 2.4. Principalmente
quando os EM j4 tiveram a possibilidade de chegar a acordo no PMA durante dois anos.

311 Arts. 68° e ss do CPPT.

312 Arts. 99° e ss do CPPT.
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parecer emitido.?!® Restando o recurso hierdrquico, porém, aqui niio temos uma decisio
da AT da qual possamos recorrer, como acontecia na fase de recusa da reclamacao. O que
se pretende precisamente é que exista uma decisdo. Neste sentido, uma possibilidade sera

recorrer a intimagao para um comportamento.314

E duvidoso se este mecanismo se pode enquadrar nesta fase da DRL,
principalmente por ter um caracter residual. !> A nivel nacional o recurso a este

mecanismo requer uma grande andlise jurisprudencial.

O primeiro requisito implica que haja uma omissdo por parte da AT em relacdo a

um dever juridico suscetivel de lesar um direito ou interesse legitimo do contribuinte.?!®

317

Assim, tem que existir ja um direito reconhecido”’, como serd o caso do pagamento de

juros indemnizatérios,>!®

quando a AT nio cumprir o prazo de restitui¢ao oficiosa dos
impostos.!” Deste modo, a DRL consagra expressamente o dever de alcancar esta

decisdo, pelo que o interessado tem o direito 2 mesma.>*’

Em segundo lugar, este meio apenas € aplicavel quando vistos os outros meios e
este seja o mais adequado para assegurar a tutela plena, eficaz e efetiva dos direitos ou
interesses em causa.*?! A sua utilizacio é excecional.*?? Porém, tendo em conta os demais
mecanismos de anulacdo de atos, este € o Unico a que € possivel recorrer para obtencao
de um comportamento. Na verdade, basta que o juiz siga o que foi estipulado no parecer
da CC ou da CRAL, pois a DRL consagra que, em caso de ndo ser alcancado acordo, os

EM estdo vinculados ao parecer.

313 Cfr. Art. 15° n.os 1,2 e 3 da DRL.

314 Apos os 12 meses sem um acordo entre os EM, mais 30 dias (a contar da informacio da constitui¢cio da
CC do art 6° n°1 b) § 3) o interessado deverd dirigir um requerimento ao tribunal de 1° instancia nos termos
do art. 147° do CPPT, em que identifica a omissdo em causa, que os EM ndo chegaram a acordo quando
tinham o dever de o fazer atendendo a DRL (posteriormente a transposi¢cdo da mesma), devendo a AT
proceder ao acordo. A tramitacdo do processo seguird o enunciado no art. 147° n.os 4 e 5.

315 A outra opgdo serd seguir a via da agio administrativa, a condenagfo a pratica do ato devido segundo o
artigo 37°, n°1 al. b) do CPTA.

316 Segundo o art. 147°, n°1 do CPPT, art. 101° al. h) da LGT e Ac. do STA no ambito do processo n°
01305/15.

317 Ndo havendo, o meio adequado ser4 a a¢iio para reconhecimento de direito ou interesse legitimo previsto
no art. 145° do CPPT. Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. II, cit., p. 322.

318 Que é um dos casos em que a jurisprudéncia ja aceitou o mecanismo do art. 147° do CPPT, no 4mbito
do Ac. do STA no ambito do processo n° 0255/07.

319 Nos termos do art. 43°, n°3 al. a) da LGT.

320 Consideramos que o recurso consagrado no art. 11°, n°4 da DRL para obtengio de uma decisdo sobre as
regras de funcionamento da CC ou da CRAL também deve ser nos termos do art. 147° do CPPT, pelos
mesmos motivos expostos. Constando este artigo no Anexo C.

321 Atendendo ao art. 147°, n°2, do CPPT.

322 Vide MORAIS, Rui Duarte (2012),cit., p. 339.
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A CRP consagra a tutela jurisdicional efetiva dos contribuintes,*?* pelo que ndo
serd admissivel que a questao litigiosa continue sem uma solucdo, principalmente apds o
parecer da CC ou da CRAL. Na fase de transposicao tem que se assegurar que ndo hd a
possibilidade de nao se alcancar a decisdo definitiva, ficando o processo da DRL sem

efeito.3?*

5.2.5.2. RECURSO PARA EXECUTAR A DECISAO DEFINITIVA, ART. 15° N°4

A DRL estipula que a decisdo definitiva € vinculativa e deve ser aplicada no prazo
de 60 dias, a contar da sua notifica¢do.>* Se tal ndo acontecer o interessado pode recorrer

a fim de a executar.3%¢

Como analisado supra,®*’ a CC pode ser considerada um tribunal para efeitos do
reenvio prejudicial do TJUE. Tal equiparagdo poderia ser feita também no que respeita a
execugdo. Neste sentido, cremos que se poderia recorrer ao regime de execucdo das
sentencas dos tribunais tributdrios, o qual segue o regime consagrado para a execugdo de
sentencas dos tribunais administrativos.’?® Note-se que a AT estd obrigada a executar

estas decisoes.>?’

No CPTA consagram-se 3 regimes diferentes de processos executivos.**® O mais

frequente®! & o de execucdo de sentencas de contetido anulatério.>*> Nos casos em que a

decisdo final alcancada pelos EM determine que o ato de liquidacdo que deu origem a

323 No art. 268°, n°4 da CRP. Alias, atendendo ao Ac. do STA processo n® 0214/14, a existéncia de um meio
processual que visa a intimacao para um comportamento a AT constitui um corolario do art. 268° n°4 da
CRP.

324 Pelo que propomos o recurso 2 intimagio para um comportamento no Anexo C, art. 15°, n°3. E claro
que este mecanismo terd que ser adaptado porque este acordo € entre os EM, ndo dependendo apenas da
AT em Portugal. No entanto, apenas é exigido que se siga o que foi decidido no parecer.

325 Independentemente do prazo aplicado nos termos do direito interno segundo o art. 15°, n°4 § 2 da DRL.
326 Art. 15°,n°4 § 2 da DRL.

327 Ver supra 3.2.3.

328 Atendendo ao art. 102° da LGT. Aplicando-se os art. 157° ¢ ss do CPTA, por remissdo do art. 146° do
CPPT.

329 Nos termos do art. 100° da LGT, Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. I, cit. p.333.

330 A execugdo para prestagdo de factos ou de coisas, art. 162° ¢ ss, a execugdo para pagamento de quantia
certa, art. 170° e ss e a execucdo de sentengas de anulacdo de atos administrativos, art. 173° e ss.

31 Vide NETO, S. & C. TRINDADE (2017), Vol. II, cit., p.335.

332 Veja-se MORAIS, Rui Duarte (2012),cit., p.332. E LOPES DE SOUSA, Jorge (2011), Cédigo de
Procedimento e Processo Tributrio Anotado e Comentado II volume 6° edicdo, Areas Editora p.526.
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dupla tributagio seja anulado cremos que faz sentido optar por este regime.>* O
interessado podera recorrer ao processo de execugdo de sentenca de anulacdo de atos

administrativos nos termos do CPTA, caso esta nio seja aplicada no prazo estipulado.’**

5.2.6.ENTRADA EM VIGOR DA DRL

A DRL € aplicavel a qualquer reclamacao apresentada a partir de 1 de julho de
2019 sobre questdes litigiosas relativas ao ano fiscal com inicio a 1 de janeiro de 2018.
No entanto, Portugal e os outros EM podem decidir que se aplique também em relacdo a
reclamacdes apresentadas nos 2 anos anteriores. Em nossa opinido, tal seria positivo pelo
que se deveria estabelecer a aplicabilidade da diretiva a todas as questdes litigiosas

surgidas a partir de 1 de janeiro de 2016.3%

333 Seguindo-se o regime consagrado nos art. 173° e ss do CPTA.

334 De 60 dias e ndo de 90 ou 30 dias, art. 175° do CPTA.
35 Anexo C, art® 24°.
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6. CONCLUSOES

L

II.

I1I.

IV.

VL

A DRL tem em vista criar um mecanismo eficaz de resolucdo de litigios

transnacionais em matéria de dupla tributacdo dentro da UE.

Este instrumento constitui um marco histérico em termos das garantias dos
contribuintes da UE. Com este, estes podem recorrer a um PMA ou a RAL o que

lhes permitird resolver os litigios dentro de prazos bem determinados.

A DRL corrige varias falhas apontadas dos mecanismos atualmente existentes e
permite uma melhor protecdo dos direitos dos contribuintes. A resolugdo de
litigios nos termos desta diretiva passa a beneficiar de todas as garantias do DUE,
como o primado e o efeito direto, dos direitos fundamentais da CDFUE e a
possibilidade de recurso aos tribunais nos termos do direito interno, com a
possibilidade de reenvio, em vérias fases do procedimento.

A certeza juridica € reforcada através deste instrumento, mediante um maior
envolvimento do contribuinte. Os EM tém um dever legal de resolver o litigio

internacional, em matéria de dupla tributacdo, pela primeira vez.

Porém, a forma como a prote¢do dos contribuintes serd assegurada na pratica
depende da transposi¢do que for realizada pelos EM. Em particular no que toca
aos recursos nos termos do direito interno, tanto numa fase administrativa, como

judicial.

A DRL permite uma maior intervencao dos tribunais nacionais, o que implica que
se dependa da eficiéncia e celeridade desses mesmos tribunais para continuar o
processo. O que muitas vezes pode implicar um atraso na resolugdo do litigio.
Nesse sentido, o mais indicado serd seguir, sempre que possivel a via contenciosa

administrativa antes da judicial ou recorrer a outros organismos como o CAAD.
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VIL

VIIL

IX.

XL

XIIL.

XIII.

Atendendo a forma como a DRL est4 estruturada, a efetiva protecao das garantias

dos contribuintes dependerd muito das op¢des tomadas pelos EM.

A DRL ndo contém uma defini¢do de vdrios conceitos como fraude e negligéncia.
Isto conduzird a muitas questdes a nivel heuristico e hermenéutico, as quais

podem impedir um acesso efetivo ao mecanismo da DRL.

Ainda ha muitos aspetos da DRL que terdo de ser esclarecidos aquando da
transposicao pelos EM ou, posteriormente, mediante o mecanismo de reenvio
prejudicial ao TJUE, o que vai permitir uma seguranga e certeza juridica muito

maior aos contribuintes.

Na transposi¢ao, além da clarificacdo de vdrios aspetos problematicos da diretiva,
deve prever-se claramente a forma de interacao dos novos procedimentos, com os
atualmente previstos no direito interno. Em ordenamentos juridicos como o
portugués, em que € necessario pagar 0 imposto em causa ou prestar garantia para
se iniciar algum procedimento contencioso, ndo existe nenhum mecanismo de
bloqueio ou de suspensdo de pagamento, o que implica que o contribuinte terd de

pagar e s6 depois podera recorrer aos mecanismos da DRL.

A forma de contagem de prazos das notificacdes sdo elementos essenciais da
defesa do contribuinte e nenhum destes regimes foi objeto de harmonizagado pela

diretiva, dando origem a aplicacdo de regras diferentes nos varios EM.

Existem, ainda, alguns obstdculos ao sucesso da fase do PMA, o que pode implicar
que os contribuintes na maior parte das vezes optem pelo recurso automadtico a
fase de RL, como a falta de prazo para a apresentacdo dos motivos para ndo ter
sido alcancado um acordo entre os EM. Se os EM ndo definirem limites, h4 o
perigo desta fase se prolongar e os interessados ndo obterem uma decisdo em

tempo util.

O préprio PMA ainda € muito limitado em termos de participacdo do contribuinte.

Por outro lado, a fase de RL constitui um grande avanco nesse sentido.
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XIV.

XV.

Nunca existiu em matéria de direito fiscal um mecanismo a escala da UE que
assegurasse a resolucdo de litigios em matéria de dupla tributacdo de forma tao
ampla e eficaz. E, pela primeira vez, existe a possibilidade de recorrer a

mecanismos de RAL.

Em nosso entender, apesar de todas as defici€ncias e criticas que se possam
apontar a DRL, o certo é que a mesma apresenta um grande avango em matéria
de resolucgdo de litigios e uma prova de que é possivel adotar regras supranacionais
que também tenham em consideracdo os direitos dos contribuintes, constituindo
assim uma mudancga de paradigma a nivel da resolucdo de litigios em matéria

fiscal.
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ANEXO A- FASES DA DIRETIVA RESOLUCAO DE LITIGIOS

Esquemas com base na proposta da diretiva e nas introduzidas pela DRL:

Esquema Fase 1 — Reclamacao

Motificago que da origem 2 dupla

tributacéo

3 snos

L. Apresentacdo da reclamacdo

& meses para

aceitar/recusar

recegso

2 meses para SCUSaEr

L )
Oz EM podem:
| I
Resolver Aceitar Recusar =z
unilaterzlmente reclamagso reclamagio

i/0s dois aceitam

v

i) Apenas um aceita

iii) Recusam os 2

!

NZa recorre 205

tribunzis nacionais

2.Fase PMA  [*

4

&0 d

Pedir =
constituigéo
da CC

Recorrer nos

termas do

dirgito

Fimtl- """"

Recusam os 2

internao

Um =ceits
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Fase 2 — Procedimento por Miituo Acordo

Aceitacdo da reclamacao por ambos os

Estados

Inmicio do PMA

2 anos (+1)

Js Estados podem:

——

Acordo Sem Acordo

!

Matificacdo

l 50 dias

Fim

Pedido de constitwicdo da CC

Fase 3-Fase de Resolucao de Litigios

Prazos para o Pedido de
constituicdo da CC 50 dias a

contar:
Da decisdo da Motificacdo Deciséo do
reclamacido de falha PMA tribunal nacional

120 dias

Constituigdo da CC

& meses

Parecer | 4
-

Sem constituigdo CC

!

Recorrer ao direito interno

& mesas

Decisdo final




ANEXO B- ESQUEMAS DAS SUGESTOES DE TRANSPOSICAO

Esquema B.1.

Ato de - Ato de
louidacs Reclamacio d
iquidagio- >
I_:l ,; da DRL recusa fl

Recurso -m
PR Recurso
—
hierarquico ——
Reclamagdo Sem decisdo
aceite
! ! }
Reclamagdo Reclamagdo Deferimento
recusada aceite tacito
Pedido de
constituicBo da
" comissdo
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Esquema B.2.

Constituigdo da CC

h J

Canselho deantoldgico da
CAAD

Requerimento ao
Conszelha

Esquema B.3.
Parecer da CC
ou CRAL
B meses
Sem acordo Com acordo
30 dias
Recurso Decisdo Definitiva

60 dias

Recurso

L 4

’

Intimagdo para um

comportamento

.

Execucdo de Julgadas
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ANEXO C- SUGESTAO DE TRANSPOSICAO DE ARTIGOS

Neste anexo serdo apresentados os artigos da DRL mais relevantes no ambito
desta dissertacdo. Aqueles que de facto terdo algumas altera¢des na fase de transposicao
atendendo a sua relevancia com o direito a acdo reforcado com a DRL. Deste modo, ndo
serdo expostos alguns artigos que nao terdo, na nossa opinido, mudancas relevantes nesta

fase.
Legenda:
Redagdo da DRL

AlteracOes propostas

Artigo 3°
Reclamacao

1.Qualquer interessado tem o direito de apresentar uma reclamacao sobre uma questao

litigiosa, solicitando a sua resolu¢do mediante apresentac@o no servigo periférico local da

area de domicilio ou sede do contribuinte, dirigida ao dirigente maximo do servico.

Essa reclamacdo € apresentada no prazo de trés anos a contar da rececdo da primeira
notificacdo da acdo que dd ou dard origem a uma questdo litigiosa, quer essa pessoa

recorra ou ndo as vias de recurso disponiveis. A reclamacdo pode ser apresentada nas

seguintes linguas:

a)Portugués;
b)Inglés.

2. A Administracdo Tributdria acusa a rececio da reclamacgdo no prazo de dois meses a

contar da sua rececdo e informa o outro Estado-Membro em causa da rececdo da
reclamacao, no prazo de dois meses a contar dessa rececdo. Assim como informam que a

comunicacdo serd em inglés.

3. A reclamacdo s6 € aceite se, numa primeira fase, o interessado facultar as seguintes

informacdes:
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Al a)ae).

f) Quaisquer informagdes_complementares que sejam consideradas necessdrias para

proceder a um exame do mérito do caso em apreco. No entanto, estas ndo poderdo

constituir fundamento de recusa da reclamacio nos termos do art. 5°.

4. A Administragcdo Tributdria pode solicitar as informagdes a que se refere o n° 3, alinea

f), no prazo de dois meses a contar da rece¢ao da reclamacdo. Posteriormente, podem ser

efetuados novos pedidos de informacdes, durante o procedimento por mituo acordo
previsto no artigo 4° se tal for considerado necessdrio pelas autoridades competentes. E
aplicavel o direito interno em matéria de protecdo de informagdes, segredo comercial,

empresarial, industrial ou profissional ou de processos comerciais.

Um interessado que receba um pedido nos termos do n° 3, alinea f), d4 resposta a tal

pedido no prazo de dois meses a contar da sua rececdo. E também enviada

simultaneamente copia dessa resposta as autoridades competentes dos outros Estados-

Membros em causa.

5. A Administragdo Tributéria toma uma decis@o de aceitacdo ou rejeicdo da reclamacgao

no prazo de seis meses a contar da sua rececdo. As autoridades competentes informam
sem demora da sua decisdo o interessado e as autoridades competentes dos outros

Estados-Membros.

No prazo de seis meses a contar da rececdo da reclamacgdo, consoante a data que for
posterior, a autoridade competente pode decidir resolver a questdo litigiosa
unilateralmente, sem envolver as outras autoridades competentes dos Estados-Membros
em causa. Nesse caso, a autoridade competente em causa notifica sem demora o
interessado e as outras autoridades competentes dos Estados-Membros em causa, sendo

extintos, apos essa notificacdo, os procedimentos previstos no ambito da presente diretiva.

Art. 4°

Procedimento de mituo acordo

(..)
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3. Se ndo for alcancado nenhum acordo sobre a forma de resolver a questao litigiosa no

prazo previsto no n° 1, o interessado € informado dos motivos da falta de acordo no prazo

de 8 dias, terminados os 2 anos.

No fim deste prazo, o interessado pode apresentar o pedido de constituicdo da comissiao

consultiva nos termos do art. 6° n°l al. a).

Artigo 5°
Decisao da reclamacao
1. A reclamacdo_apenas pode ser rejeitada no prazo fixado no artigo 3°, n° 5, caso:

a) Nao contenha as informacdes exigidas nos termos do artigo 3°, n° 3, exceto as

informacoes referidas na al. f);

b) Nao se refira a uma questao litigiosa; ou
¢) Nao tenha sido apresentada no prazo de trés anos fixado no artigo 3°, n°1.

Os motivos da recusa da reclamacdo devem ser fundamentados e o interessado informado

nos termos do disposto no artigo 3°, n° 5.
o

2. Caso nao seja tomado uma decisdo sobre a reclamac¢do no prazo fixado no artigo 3°, n

5, considera-se que a reclamacao foi aceite por essa autoridade competente.

3.0 interessado pode recorrer hierarquicamente nos termos do ordenamento juridico

portugués.

Caso tenha sido exercido o direito de recurso, a decisdo do tribunal ou outro 6rgao

jurisdicional competente € tida em conta para efeitos do artigo 6.° n° 1, alinea a).

No prazo de 60 dias presume-se o deferimento tacito para efeitos do art. 6 n°1 alinea a),

a partir do qual o interessado pode pedir a constituicio da comissdo consultiva.
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Artigo 6°
Resolucio de litigios pela Comissao Consultiva

1. A pedido do interessado apresentado as autoridades competentes dos Estados-
Membros em causa, estas constituem uma comissao consultiva nos termos do artigo 8°,

caso:

a) A reclamacdo apresentada por esse interessado seja rejeitada nos termos do artigo 5°,

n° 1, pelo menos por uma das autoridades competentes dos Estados-Membros em causa,

ou por todas; ou

(..)

Artigo 7°
Nomeacoes pelos tribunais competentes ou pelo organismo de nomeacao nacional

1. Se a comissdo consultiva ndo for constituida no prazo fixado no artigo 6°, n°l o

interessado possa recorrer ao Conselho Deontolégico do CAAD para que nomeie a

comissao consultiva.

Caso ndo tenha sido nomeado pelo menos uma personalidade independente e um

suplente, o interessado pode solicitar ao Conselho Deontoldgico do CAAD que nomeie

uma personalidade independente e um suplente da lista a que se refere o artigo 9°.

O interessado pode solicitar ao Conselho Deontolégico do CAAD que nomeie as duas

personalidades independentes da lista a que se refere o artigo 9°, no caso de ndo ter sido
feito. Essas personalidades independentes nomeiam o presidente por sorteio de entre as

pessoas da lista de personalidades independentes nos termos do artigo 8°, n°3.

Os interessados apresentam o seu pedido de nomeacao das personalidades independentes
quando nao tenham sido nomeados pelo menos uma personalidade independente e um

suplente, se apenas estiver envolvido um interessado.

2.(...)
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3.0 tribunal competente ou o organismo de nomeacao nacional adota uma decisdao de

acordo com o n°l e notifica-a ao requerente. O procedimento aplicdvel a nomeacao das

7z

personalidades é o mesmo que o_procedimento aplicdvel aos arbitros no regime da

arbitragem tributdria.

Em caso de rejei¢do, o requerente tem o direito de apresentar um requerimento ao

Conselho Deontoldgico do CAAD com a exposicao dos fundamentos de recusa.

Artigo 10°
Comissao de Resolucao Alternativa de Litigios

1. E dada a possibilidade de constituir uma comissio de Resolugio Alternativa de Litigios

(« comissao de resolugdo alternativa de litigios »), em vez de uma comissao consultiva,
para dar parecer sobre a forma de resolver a questdo litigiosa nos termos do artigo 14°

.Pode também ser constituido uma comissdo de resolucdo alternativa de litigios sob a

forma de um comité de natureza permanente (Comité Permanente).

2. Com excecdo das regras relativas a independéncia dos seus membros estabelecidas no
artigo 8°, n° 4 e 5, a comissao de resolugdo alternativa de litigios pode ser distinta, no que

se refere a sua composi¢do e forma, da comissdo consultiva.

A comissdo de resolucdo alternativa de litigios pode aplicar, se adequado, quaisquer
outros processos ou técnicas de resolucdo de litigios para dirimir o litigio de forma

vinculativa como a mediagdo e conciliacdo. Em alternativa ao tipo de processo de

resolucdo de litigios aplicado pela comissdao consultiva nos termos do artigo 8°, a saber,
o processo de parecer independente, pode ser acordado pelas autoridades competentes
dos Estados-Membros em causa nos termos do presente artigo e aplicado pela comissao
de RAL qualquer outro tipo de processo de resolu¢ao de litigios, incluindo o processo de
arbitragem de «oferta definitiva» (também conhecido por arbitragem da «iltima melhor

oferta»).
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3. Sdo decididas as regras de funcionamento de acordo com o artigo 11° em conjunto com

as autoridades competentes do outro Estado-Membro envolvido.

4. Os artigos 12° e 13° sdo aplicaveis a comissdo de resolugdo alternativa de litigios, salvo

acordo em contrdrio nas regras de funcionamento a que se refere o artigo 11°.

Artigo 11°

Regras de funcionamento

(..)

4. Caso, nos termos do n° 1 e 2, as autoridades competentes ndo notifiquem o interessado,
as personalidades independentes e o presidente completam as regras de funcionamento
com base no formuldrio normalizado previsto no n° 3 e enviam-nas ao interessado no
prazo de duas semanas a contar da data de constituicdo da comissdo consultiva ou da
comissdo de resolugdo alternativa de litigios. Caso as personalidades independentes e o
presidente ndo cheguem a acordo sobre as regras de funcionamento ou ndo as notifiquem

ao interessado, o interessado ou os interessados podem recorrer a intimac¢do para um

comportamento, a fim de obterem uma decisdo para a aplicacdo das regras de

funcionamento

Artigo 14°

Parecer da Comissao Consultiva ou da Comissao de Resoluciao Alternativa de

Litigios
1.(...)

2. A comissao consultiva ou a comissao de resolucao alternativa de litigios fundamenta o
seu parecer nas disposi¢des do acordo ou convencao aplicdvel a que se refere o artigo 1°,

bem como nas regras aplicaveis nos termos do contencioso tributario.
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(..)

Artigo 15°

Decisao Definitiva

1. As autoridades competentes devem chegar a acordo sobre a forma de resolver a questdo
litigiosa no prazo de seis meses a contar da data de notificacdo do parecer da comissdo

consultiva ou da comissdo de resolucdo alternativa de litigios.

2. As autoridades competentes podem tomar uma decisdo que se afaste do parecer da
comissao consultiva ou da comissdo de resolugdo alternativa de litigios. No entanto, se
nio conseguirem chegar a acordo sobre a forma de resolver a questdo litigiosa, ficam

vinculadas a esse parecer.

3. O interessado deve ser notificado sem demora da decisdo definitiva sobre a resolucio

da questdo litigiosa. Na falta de notificagdo da decisdo no prazo de trinta dias, o

interessado pode recorrer a intimagdo para um comportamento, caso Portugal seja o seu

Estado de residéncia, de modo a obter a decisao definitiva.

4. A decisio definitiva € vinculativa, mas nido constitui precedente. A decisio definitiva

¢ aplicada sob reserva de o interessado ou interessados aceitarem essa decisdo e
renunciarem ao direito a qualquer recurso nacional, no prazo de 60 dias a contar da data

em que essa decisio definitiva tiver sido notificada, quando aplicavel.

Salvo se o tribunal ou outro 6rgdo jurisdicional competente de um Estado-Membro em
causa determinar, de acordo com as suas regras nacionais aplicdveis aos recursos e em
aplicacdo dos critérios definidos no artigo 8.0, que houve falta de independéncia, a
decisdo definitiva € aplicada nos termos do direito interno dos Estados-Membros em
causa que, em consequéncia da decisdo definitiva, devam alterar a sua tributagdo,
independentemente dos prazos fixados pelo direito interno. Se a decisdo definitiva ndo

for aplicada, o interessado pode recorrer ao tribunal competente a fim de a executar.
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Artigo 23°
Prazos e Notificacoes

1. Todos os prazos serdo contados em dias seguidos.
2. As notificagdes deverdo seguir as regras consagradas ao nivel do contencioso

tributéario.

Artigo 24°
Entrada em vigor

O presente regime entra em vigor a 1 de julho de 2019 sobre questdes litigiosas
respeitantes a rendimentos ou capitais auferidos num ano fiscal com inicio em 1 de janeiro

de 2016.
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