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1. INTRODUCAO

A presente Dissertag@o versa sobre o Beneficio Discricionario no ambito da Principal Purpose
Test, como medida de combate ao abuso dos Acordos para Evitar a Dupla Tributagao de acordo
com as guidelines dadas pelo Plano BEPS.

Com este trabalho procuramos estudar o Beneficio Discricionario, na sua esséncia de modo
minucioso, identificando a sua origem natureza juridica e aplicabilidade. Procurando também,
deste modo, perceber, identificar e de certa forma antecipar quais serdo os potenciais efeitos
da sua inclusdo nos Acordos para Evitar a Dupla Tributagao.

Numa primeira fase, a dissertagdo centrar-se-a num enquadramento geral da conjuntura
existente no periodo anterior ao Plano BEPS, analisando assim as motivagdes que levaram a
OCDE e ao grupo G20 a unirem-se contra o planeamento fiscal.

Do referido Plano BEPS resultaram 15 agdes cobrindo diversos aspetos relacionados com o
Planeamento fiscal, sendo a mais relevante para o tema desta dissertacdo a Agéo 6 - Prevenir a
utilizagdo abusiva de ADT’s.

Neste sentido na segunda parte desta dissertagdo pretendemos analisar, 0 modo como a OCDE
e 0 G20 pensaram em combater o abuso dos ADT’s, passando por uma analise daquilo que
consideraram como sendo o seu maior adversario na luta contra o abuso, o Treaty Shopping.
Assim a A¢ao 6 promove uma abordagem tripartida para o combate ao abuso, que devera ser
adotada pelos Estado Contratantes na elaboragdo dos seus Acordos. E nesta abordagem
tripartida que aparece a clausula da Principal Purpose Test, que de certa forma se torna a
abordagem de combate ao abuso mais utilizada nos ADT’s.

Assim, numa terceira parte sera analisada a Principal Purpose Test no seu contedo desde o
modo de interpretagio da mesma, até a sua aplicagdo efetiva. E de ressalvar que a mesma nio
¢ vista por todos os autores da mesma forma, sendo por isso necessario abordar com algum
criticismo a aplicacdo e interpretacdo da clausula.

Na quarta parte desta dissertagdo analisamos a fundo o Beneficio Discricionario, desde a sua
origem, até¢ a sua primeira aplicagdo num ADT. Por ser uma provisdo facultativa, o Beneficio
Discricionario é estudado de forma hipotética em relagdo a sua aplicagdo. Deste modo, e, de
forma a perceber como 0 mesmo poderia ser utilizado, cabe ainda, a esta Dissertagdo a analise
jurisprudencial do caso Starr International vs Estados Unidos da América. A escolha,

intencional deste caso, revela-se importante uma vez que é o unico caso que afere a analise da
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concess@o do Beneficio Discricionario. Embora no caso em apreco o Beneficio esteja
estritamente ligado a Clausula de Limitagdo de Beneficios, o mesmo revela uma grande
importancia para a determinag@o do processo de avaliacdo e de apresentacdo de argumentagdo
por parte ambas as partes do caso (contribuinte e autoridade competente). Deste modo podemos
equacionar um esbogo de resolu¢do de um caso destes, no ambito de um pedido de aplicagao
do Beneficio Discricionario subjacente a Principal Purpose Test.

Para além de avaliarmos esta provisdo no ambito da Conveng¢ao Modelo da OCDE, a presente
Dissertag¢ao também se foca na abordagem daquela no &mbito do Instrumento Multilateral, uma
vez que ao contrario da Principal Purpose Test o Beneficio Discricionario ndo é considerado
como um standard minimo.

Por fim, e ainda no ambito dos Acordos para Evitar a Dupla Tributagdo, apesar de sabermos
que Portugal submeteu todos os seus ADT’s ao Instrumento Multilateral, analisaremos a
possibilidade de incorporar o Beneficio Discricionario aquando das alteragcdes dos ADT’s. Nao
obstante a submissdo de todos os ADT’s, por Portugal, ao Instrumento Multilateral, ¢ ainda
importante referir que Portugal e Angola na redagdo do seu ADT incorporaram a Clausula do
Beneficio Discricionario a qual tera, também, a nossa atencao.

Como ultimo ponto cabera a analise do Beneficio tendo em conta os critérios para afericao de
existéncia de um Auxilio de Estado no ambito do artigo 107° n.° 1 do TFUE.

A presente dissertagdo teve em analise elementos normativos e estudos realizados até Maio de
2022.

O modo de citagdo utilizado na redacdo da presente dissertacdo designa-se por norma APA 6°
Edicédo

As citacdes de fontes originalmente de lingua inglesa foram minuciosamente traduzidas para
lingua portuguesa. Nao obstante, ndo dispensam a consulta da redag@o original da mesma por
forma a apreende os conceitos representados.

Por fim, teremos em consideracdo toda a analise realizada e apresentaremos as nossas

conclusoes.



2. O PLANO BEPS

2.1. ORIGEM E CAUSAS DO PLANO BEPS

O Plano de Acao para Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros', ou
como mais comumente designado o Plano BEPS, foi pensado logo apds o aparecimento da
crise financeira de 2008 que ocorreu nos Estados Unidos. A chamada crise do Subprime’ que,
aliada a forte globalizacdo que se gerava na altura, se alastrou por todo mundo, trazendo
consigo uma fragilidade econdmica sentida em quase todos os paises, revelando uma grande
predominancia sobre os paises europeus, nomeadamente Portugal. Uma vez que a situacdo
econdmica portuguesa ja estava bastante fragilizada, a crise do Subprime, levou a que o sistema
financeiro portugués ficasse bastante abalado, chegando mesmo a nacionalizacdo do Banco
Portugués de Negocios®.

Por toda a Europa também se viu uma queda dos sistemas financeiros, tendo mesmo o Banco
Central Europeu baixado imediatamente as taxas de juros, de forma a conseguir sustentar uma

economia europeia a beira da “morte”.

' Traduzido do Inglés: Base Erosion and Profit Shifting.

2 Crise econdmico-financeira que despoletou no verdo de 2007 nos Estados Unidos da América,
originaria de um setor especifico e de alto risco do mercado imobiliario — o Subprime, que
levou ao rebentamento da bolha imobiliaria, criada até entdo pela baixa taxa de juro e pelo
facilitamento de empréstimos a longo prazo. Os bancos deixaram de emprestar dinheiro, devido
a falta de confianca e opacidade gerada. A crise atingiu o seu pico com a faléncia do banco
Leham Brothers in DELGADO, Mariana — A Crise Econémica e Financeira na Unido
Europeia: Portuga versus Polonia. ISEG 2014. Dissertagdo de Mestrado.

3 Dados retirados de Fundagio Francisco Manuel dos Santos . (s.d.). Filha da Crise Financeira
Internacional. Obtido de Fundagdo Francisco Manuel dos Santos: https://www.ffms.pt/crises-

na-economia-portuguesa/5046/filha-da-crise-financeira-internacional



2.1.1. O PROBLEMA DA GLOBALIZACAO

A globalizagdo trouxe inumeros beneficios para a populacdo e para os Governos, ndo sé pela
livre circulacdo de pessoas, servigos e capitais, mas também pela eliminacdo de barreiras
comerciais e aumento do investimento, deslocando-se os centros de producdo para paises mais
necessitados de forma a fomentar economias mais incipientes. Assim, a medida que a economia
se tornava mais global também as empresas e negdcios.

Contudo a globalizagdo, ndo trouxe apenas beneficios, ao aliar-se as tecnologias de informagdo
e ao comércio digital, permitiu o crescimento da mobilidade das empresas e dos negocios
(Christians, Schon, & Shay, April/May 2018). A par desta grande mobilidade o crescimento as
empresas foi, também, intensificado pela agdo de especialistas que ao explorarem os limites do
planeamento tributdrio aceitavel proporcionaram as empresas a confianca para adotarem
posicdes fiscais mais agressivas (OECD, 2014) trazendo assim consequéncias indesejaveis
para os Governos.

As empresas multinacionais viram, com a globalizagdo, uma abertura para poderem
desenvolver a sua atividade com uma carga tributaria reduzida, levando, assim, ao
aparecimento de um sentimento de perda de receita por parte dos Governos, e ao sentimento
de injustica por parte dos contribuintes. Para (Kadet, 2016), esta perda de receita, para além da
globalizacdo, tem dois motivos principais, a elisdo e a evasdo fiscal.

O Glossario da OCDE define Elisdo fiscal como “(...) o termo usado quando uma estrutura é
criada por um contribuinte com a intengdo de reduzir a sua carga fiscal, e embora a estrutura
seja estritamente legal, estd, geralmente, em contradigdo com o proposito que a Lei pretende
seguir® (OECD, Glossary of Tax Terms, s.d.). No entanto, ¢ muito mais que isso, a Elisdo fiscal
apresenta-se como uma forma “legal” de evitar ou reduzir substancialmente a tributagdo
aplicada a estrutura. Ou seja, as Empresas Multinacionais procuram encontrar lacunas na lei
que as permitam a estabelecer os seus negocios em diversas jurisdigdes, transferindo sobretudo

a sua base tributavel de um pais com uma carga tributaria elevada para outro, beneficiando,

4 Traducdo livre do original: “the arrangement of a taxpayer’s affairs that is intended to reduce
his tax liability and that although the arrangement could be strictly legal it is usually in
contradiction with the intent of the law it purports to follow” in (OECD, Glossary of Tax
Terms, s.d.)
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assim, de uma carga de imposto mais baixa ou nula. Um dos exemplos mais comuns de Elisdo
fiscal sdo as situagdes de “Hybrid Mismatches '’ (ou Assimetrias Hibridas). Adicionalmente,
temos ainda paises cuja carga fiscal ¢ reduzida de forma a captar investimentos. Aqui estamos

’

presente de uma situagdo de “Harmfull Tax Competition”, em que certos paises praticavam
taxas de imposto reduzidas, ndo eram transparentes, ¢ eram considerados Tax Heaven ou
adotavam regimes ficais preferenciais. Esta situacdo tem sido alvo de preocupagdes por parte
da OCDE desde 1998, aquando das primeiras recomendagdes de combate ao “Harmfull Tax
Competition™®.

Como suprarreferido, a dificuldade de percegdo destes mecanismos prende-se sobretudo com
o facto de os mesmos serem totalmente legais, embora a grande maioria deles seja efetivamente
contrario ao proposito da lei ou Tratado (Kadet, 2016).

Por outro lado, temos a Evasao fiscal que para a OCDE ¢ “‘(...) o termo utilizado para descrever
uma construgdo ilegal em que a responsabilidade tributdria é escondida ou ignorada (...)""”
(OECD, Glossary of Tax Terms, s.d.), aqui entramos numa situacdo em que os rendimentos
obtidos, ndo sdo declarados na sua totalidade ou nem sequer sdo declarados. Um dos exemplos
mais comuns deste tipo de situagdes sdo as contas offshore, em que os paises que tém pouca
ou nenhuma transparéncia, recebem os rendimentos gerados pelas EMN ou por pessoas
singulares, e por ndo existir politicas de trocas de informagdes aplicaveis nesses paises, esses

mesmos rendimentos nunca serio tributados.

SAqui referimo-nos as entidades hibridas, isto ¢, entidades que sdo consideradas como
transparentes para efeitos fiscais numa jurisdigdo e ndo transparente noutra. (Holmes, 2014).
O mesmo pode acontecer com certos rendimentos passivos, isto ¢, certa quantia pode ser
considerada como juro num determinado Ordenamento Juridico, e dividendo noutro, revelando
uma diferenga de tratamento que permite um planeamento agressivo por parte das EMN porque
beneficiam da diferenca de tratamento das suas entidades/rendimentos passivos nos diferentes
paises onde se situam. (Holmes, 2014)
® Analise realizada pela OCDE disponivel em: OCDE, Harmful Tax Competition - An
Emerging Global Issue, 1998
" Traducdo livre do original: “(...) illegal arrangements where Liability to tax is hidden or
ignored (...)"in OECD, Glossary of Tax Terms, s.d.
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Contudo, e apesar de na opinido comum a elisdo e evasao fiscal serem consequéncias diretas
da globalizacdo e, um forte contributo para o BEPS, ha quem ndo concorde. Para (Lee-
Makiyama & Verschelde, 2014), ndo existe fundamento para acreditar que a globalizagao tenha
trazido a elis@o e evasdo fiscais, uma vez que estas praticas ja existiam, e, que a globalizagdo
seja uma das razdes para existir a Erosdo na base tributaria.

A Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros (BEPS), para além de fazer com que
os Governos tenham uma maior dificuldade de arrecadag@o de receita, ainda provocam uma
desconfianca sobre a integridade do sistema tributario. Quanto aos contribuintes, estes por
forca da deslocalizag@o dos rendimentos das empresas para fora da jurisdicao onde se realiza a
producdo, fez com que, os contribuintes dessas outras jurisdi¢des tivessem de suportar uma
“fatia” maior da carga tributaria (OECD, 2014).

Para reforcar esta ideia de injustica as grandes empresas multinacionais como a Apple,
Mcdonald’s, Starbucks, Amazon e Google, envolveram-se em casos mediaticos sobre a
estruturacdo das suas empresas, fazendo com que a percecao de que as empresas ndo pagavam
seu fair-share, aumentasse. Em tracos gerais o que aconteceu em cada um dos casos
mencionados foram praticas de elisdo fiscal. O que cada uma destas empresas multinacionais
fez, foi simplesmente deslocalizar a sua base tributaria para jurisdigdes com tributacio reduzida
ou nula, aproveitando-se de brechas nas leis fiscais de modo a conseguir aproveitar o beneficio

fiscal inerente a essas brechas.

2.1.2. A FALTA DE UNIFORMIZACAO DAS NORMAS TRIBUTARIAS
INTERNACIONAIS

Para além da causa referida no subcapitulo anterior, havia também uma razao sistémica para
que a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros se propagasse mais rapidamente - a
falta de normas tributarias internacionais aplicaveis por todos os paises.

E certo que existiam normas tributarias de uso internacional, dentro do ordenamento juridico
de cada pais, para Kevin Holmes, as normas tributarias internacionais sdo ‘“um conjunto de

disposigoes legais de diferentes paises que cobrem os aspetos fiscais das transagdes
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transfronteirigas.”® No entanto a questdo prende-se com a falta de uniformizagdo das normas
tributrias internacionais. Isto porque, aquando da iniciativa do projeto de combate ao BEPS,
existia um numero imensuravel de tratados bilaterais, que embora seguissem as diretrizes da
Convengao Modelo da OCDE de 2010 (Brauner, 2014) a mesma néo continha guidelines para
colmatar as diferengas de tratamento fiscal entre os paises.

Embora houvesse excecdes como o caso da Unido Europeia que impds Diretivas e
Regulamentos aos seus 27 Estados-Membros em separado, sobre como deveriam ser tratadas
certas situagdes em termos fiscais como por exemplo a Diretiva Juros e Royalties’, a Diretiva
Maes Filhas'® e a Sexta Diretiva''. Existe, ainda, um desajuste das normas nacionais entre os
paises, o que provoca uma falta de perceg¢do dos riscos e atritos que se podem desenvolver,
quando duas normas nacionais interagem, potencializando a dupla tributagdo. No entanto, pode
levar a casos mais sérios, como as questdes de dupla nao tributacdo pela existéncia de lacunas
nas normas internacionais, conduzindo, assim, a uma facilidade de conducdo de praticas de

abuso por parte das EMN (OECD, 2014).

2.2. CRIACAO E EXPLICACAO DO PLANO BEPS

2.2.1. A CRIACAO DO PLANO BEPS

8 Tradugdo livre do original: “International tax is best regarded as the body of legal provisions
of different countries that covers the tax aspects of cross border transactions” em Holmes, K.
(2014). International Tax Policy and Double Tax Treaties- An introduction to Principal and
Application, Second Revised Edition. Netherlands: IBDF.

? Diretiva 2003/49/CE do Conselho de 3 de Junho de 2003 relativa a um regime fiscal comum
aplicavel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados
-Membros diferentes (reformulada).

19 Diretiva 2011/96/EU do Conselho de 30 de Novembro de 2011 relativa ao regime fiscal
comum aplicavel as sociedades-maes e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes
(reformulada).

! Diretiva 2006/121/CE do Conselho de 28 de Novembro de 2006 relativa ao sistema comum
do imposto sobre o valor acrescentado.
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Enumeradas as razdes, era necessario encontrar algo que pudesse controlar a proliferagao das
praticas de BEPS que se tinham vindo a desenvolver nos ultimos anos. Era necessario
restabelecer a confianca dos contribuintes ndo so6 nos sistemas fiscais, nacionais, mas também
nos sistemas fiscais internacionais.
Foi entdo que em 2013, que os paises membros de OCDE juntamente com os paises do G-20
decidiram projetar um plano de combate as praticas de BEPS, plano esse que seria elaborado
em seis meses de modo a poder ser apresentado na proxima reunido da OCDE que seria em
julho de 2013.
A missdo principal do Plano BEPS era acima de tudo alinhar o lugar onde os lucros eram
tributados, com o lugar onde estava a atividade econémica subjacente, ¢ a criagdo de valor
(Avi-Yonah & Haiyan, 2016). Para atingir o objetivo dessa miss@o era importante dotar os
paises com instrumentos internacionais e domésticos que lhes permitissem harmonizar a
tributacao internacional (OECD, 2013).
Era, portanto, necessaria uma abordagem holistica da situagdo em que se encontrava o mundo,
essa abordagem so6 seria atingida se todos os paises colaborassem para um mesmo objetivo
analisando as suas interdependéncias (Brauner, 2014).
Segundo o relatério da OCDE para o Combate a erosdo da base tributaria e transferéncia de
lucros (OECD, 2013) o plano teria de ser elaborado seguindo trés indicacdes:

e Identificar as acgdes necessarias para enfrentar a erosdo da base tributdria e a

transferéncia de lucros;

e [Estabelecer prazos para a implementacdo dessas agoes;

e Identificar os recursos necessarios e a metodologia para implementar acgdes.
A semelhanca da Unido Europeia, que pretendia mitigar a soberania dos Estados — Membros,
visando uma harmonizacao fiscal de forma a promover a concorréncia leal entre os paises, o
Plano BEPS pretende, de forma mais ousada, harmonizar a nivel mundial (de Gouveia Mélo &

Pimentel, jul./dez. 2016), (Brauner, 2014).

2.2.2. O QUE E DO PLANO BEPS?

O Plano BEPS tem por escopo realizar uma analise dos problemas que ja haviam sido
detetados, e propor solu¢des para minimizar as distor¢des criadas. Para tal foram criadas

propostas de harmonizagdo de sistemas tributarios, praticas e legislacdo entre os paises. A
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implementacdo destas propostas dependeria somente da producdo de mecanismos proprios de
cada Estado.

Estas propostas foram organizadas em 15 a¢des dividas por 5 grupos. Cada ac¢do tinha como
referéncia um problema especifico do BEPS que como dizia (Brauner, 2014) ndo eram mais
que “pot-pourri de problemas”!2,

O primeiro grupo de agdes direcionava-se para os desafios mais gerais, dentro deste grupo
encontram-se a Acdo 1 (“Desafios Fiscais decorrentes da Digitaliza¢do™), ¢ a Ag¢do 5
(“Combate as Praticas Prejudiciais”), (OECD, 2014).

Um segundo grupo continha as Ag¢des 2 (“Neutralizar os Efeitos das Assimetrias Hibridas”),
Acdo 3 (“Reforgar as normas relativas as CFC”), Ac¢do 4 (“Limitar a erosdo da base tributavel
através da deducao de juros e outros pagamentos financeiros”), A¢do 6 (‘“Prevenir a utilizagdo
abusiva de ADT’s”), e por fim a Acdo 7 (“Evitar artificialmente o reconhecimento de
Estabelecimento Estavel”), (OECD, 2014). Neste grupo ja estavamos perante indicacdes de
normas substantivas e que requeriam uma avaliag@o técnica e ponderada da acao.

O terceiro grupo era entdo constituido pela Acdo 8 (“Assegurar que a aplicagdo de Precos de
Transferéncia esta alinhada com a criacdo de valor de intangiveis”), A¢ao 9 (“Assegurar que a
aplicag@o de Pregos de Transferéncia esta alinhada com a criagdo de valor em relagdo a riscos
de capital™), a Agdo 10 (“ Assegura que a aplica¢do de Precos de Transferéncia esta alinhada
com a criagdo de valor em transa¢des de maior valor”), e a Ac¢do 13 (“Reexaminar
Documentacao de pregos de Transferéncia — CbCR”) que trata maioritariamente de problemas
relacionados com os pregos de transferéncia (OECD, 2014).

Um quarto grupo que foi criado para lidar com questdes administrativas e de compliance onde
se incluiam as Acdes 12 (“Estabelecer regras para divulgar esquemas de planeamento fiscal
agressivo”), e 14 (“Tornar mecanismos de resolu¢do de conflitos mais eficazes — MAP”),

(OECD, 2014).

12 Traduzido do Original “The Actions items are a potpourri of issues ...”" in Brauner, Yariv,
What the BEPS? (March 12, 2014). University of Florida Levin College of Law Research Paper
No. 15-40.
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Por fim, e, isolada encontrava-se a A¢do 15 (“Desenvolver um instrumento Multilateral — MLI)
que tinha como objetivo a criacdo de um mecanismo Multilateral que manifestasse a
universalidade e a colaboracgdo do sistema fiscal internacional (Brauner, 2014).

E ainda importante referir que algumas das agdes sdo consideradas como standards minimos,
ou seja, sdo agdes que tém de estar presentes de qualquer forma nos ordenamentos juridicos
dos Estados que sejam membros do Processo Inclusivo do BEPS. Assim, sdo standards
minimos a A¢0 5, a A¢do 6, a Acdo 13 e por fim a Agédo 14.

Para efeitos desta dissertagdo apenas iremos analisar a A¢do 6 — Prevenir a utilizagdo abusiva

de ADT’s, que sera objeto de andlise no capitulo seguinte.

3. AACAO 6 DO PLANO BEPS

A Acdo 6 do Plano BEPS tem como objetivo principal o combate ao uso abusivo dos Acordos
para Evitar a Dupla Tributag@o. Neste sentido, a OCDE publicou em 2015 o Relatorio final
sobre a Acdo 6 intitulado de “Preventing the Grating of Treaty Benefits in Inappropriate

Circumstances”!3

, este relatorio elenca ndo s6 medidas para colmatar as falhas existentes nos
tratados - através de alteracdes a Convencdo Modelo da OCDE, como também confere
indicagdes a serem seguidas nas legislacdes domésticas. Este relatorio final identificou, ainda,
como protagonista da concretiza¢do destas condutas abusivas o Treaty Shopping'*.

Embora estas normas do plano BEPS pudessem a partida parecer inovadoras e, de certa forma
propicias a uma nova unido no combate ao abuso dos tratados, a verdade ¢ que ndo foram todos
aqueles que apoiaram os movimentos da OCDE e do G20, como o caso de (Erik,
January/Frebruary 2016) que nos diz que o objetivo do Plano BEPS era “demasiado vago e

geral para poder ter influéncia significante (...) numa provisdo especifica de um Tratado "

3 OECD. (2015). Action 6: Final Report - Base Erosion and Profit Shifiting project-

Preventing the granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. OECD, Action 6:

Final Report .

4 Traducdo livre da expressdo Treaty Shopping — Mercado de Tratados

15 Tradugdo livre do Original “(...) is simply too vague and general to have significant influence

on (...) a specific provision in a tax treaty.” In Erik, P. (January/Frebruary 2016). Final Report
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Ora, ndo podemos concordar com esta opinido, pois como iremos ver nos proximos capitulos
o Plano BEPS permitiu ndo s6 um maior controlo por parte dos Estados em relagdo ao abuso
de tratados, mas também ajudou a colmatar as desigualdades vividas entre aqueles que ndo
tinham qualquer intengdo de planear as estruturas abusivas, promovendo de certa forma um

plano de direito fiscal internacional comum, que ndo existia no Pré-BEPS.

3.1. 0 QUE E O TREATY SHOPPING?

Antes mesmo de sabermos o que faz a A¢do 6 temos de perceber o que ¢ em concreto o Treaty
Shopping. De uma forma simples € a procura de uma jurisdi¢do com um Tratado mais vantajoso
com o pais da fonte dos rendimentos, colocando ai uma estrutura e fazendo-se desse modo
beneficiario desse tratamento mais vantajoso.

E importante notar que nio encontramos em nenhuma versio da Convengio Modelo da OCDE
uma explicacdo ou definicdo do que € ao certo o Treaty Shopping, apenas que tem de ser
combatido. Na melhor versdo da situacdo o que encontramos ¢ uma defini¢do por defeito,
contudo ao analisarmos o comentario 11 feito ao artigo 1 da Convencdo Modelo da OCDE,
podemos ver que sao identificadas em concreto as Conduit Companies, no entanto a OCDE
também confere uma “defini¢io” mais abrangente daquilo que podera ser Treaty Shopping!®.
De acordo com a analise realizada por (Avi - Yonah & Panayi, 2010), o Treaty Shopping ¢
contrario ao propo6sito dos Tratados, viola a reciprocidade dos proprios, e, cria desincentivos a
negociacdo dos Tratados, entre outros. Neste sentido ¢ facil perceber o porqué de a OCDE o
considerar como o seu maior inimigo. Apesar de o combate contra o Treaty Shopping ser um

esforco combinado de varias jurisdi¢des e grupos econdmicos, ¢ de notar que até aos dias de

on Action 6 of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Iniciative: Prevention of Treaty

Abuse. Bulletin for International Txation .

16 Para o efeito ver os comentarios niimero 9 e niimero 20 feitos ao artigo 1° da Convengdo
Modelo da OCDE in OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital, November
2017
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hoje as medias de combate tém tido uma abordagem um tanto discriciondria e pouco
uniformes. '’
Uma vez desvendado o Treaty Shopping como fonte primordial do abuso de tratados cabe

agora perceber como ¢ que a A¢@o 6 propdem combaté-lo.

3.2. COMO FUNCIONA A ACAO 6?

No primeiro relatério elaborado pela OCDE com respeito a A¢do 6 (OCDE, Preventing the
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances , 2014), foram destacadas 3 areas
para as quais era necessario que os paises tomassem uma agao:
e Desenvolver provisdes para um Tratado modelo, ¢ desenvolver recomendagdes para
serem adotadas nas legislacdes domésticas;
e C(larificar que os Tratados ndo servem para gerar dupla ndo tributacao;
e Definir consideragdes gerais, que os paises deviam ter em atengdo antes de entrarem
num Tratado.
Neste sentido, as mudangas provenientes deste relatorio deveriam refletir-se na Convengao
Modelo da OCDE, alterando-a para que a mesma conferisse um nivel minimo de protegdo
contra o abuso de tratados. E importante referir que esta alteragdo as normas da Convengéo
tinham de ter em atengdo as especificidades individuais de cada Estado membros da OCDE
aquando da negociagdo dos Acordo Bilaterais. No entanto uma ideia era geral, era necessario
garantir um minimo de prote¢@o contra o abuso dos tratados.
Neste sentido a OCDE dividiu a analise em dois pontos centrais'® 1) casos em que uma pessoa
tentar contornar as limita¢cdes do proprio Acordo Bilateral; e 2) casos em que a pessoa tenta

contornar a legislagdo doméstica usando o Acordo Bilateral.

17 Para um maior detalhe na investigacdo deste tema, consultar: Avi-Yonah, S., & Panayi C. H.
(2010). Rethinking Treaty Shopping: Lessons for the European Union. University of Michigan
Law School Scholarship Repository.

18 Paragrafo A do Sumario Executivo do relatério da OCDE in OCDE (2014), Preventing the
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, OCDE/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project.
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No primeiro tipo de casos o abuso passava pela procura de beneficios conferidos a um residente
de um Estado Contratante por um individuo que néo era residente nesse Estado. Para este tipo
de casos a OCDE prop6s uma abordagem tripartida: 1) todos os acordos bilaterais tivessem no
seu titulo e predmbulo a declaragao expressa que um Estado Contratante ao assinar um acordo
bilateral tinha como intengdo evitar a criagdo de oportunidades para a ndo tributagdo através da
evasdo e elisdo fiscal bem como estrutura de 7reaty Shopping; 2) implementar uma regra
especifica anti abuso chamada de Limitagdo de Beneficios, semelhante a usada pelos Estados
Unidos nos seus Tratados, e por fim, 3) implementar uma regra contra o abuso de tratados para
as situacdes em que LOB ndo conseguisse cobrir, criando a Principal Purpose Test.

Ja os segundos casos, sdo aqueles em que uma pessoa tenta abusar das normas presentes na
legislacdo doméstica do pais de onde ¢é residente através do uso dos tratados e acordos
bilaterais. Neste sentido entendeu a OCDE que este tipo de abuso deveria ser tratado pelas leis
domésticas anti abuso incluindo aquelas que possam resultar dos trabalhos do Plano BEPS.

E importante relembrar que estas analises feitas pela OCDE, tiveram diversas revisdes, ¢ s6 no
Relatorio Final (OCDE, 2015), ¢ que a OCDE reconheceu que a LOB e a PPT tinham as suas
virtudes e as suas fraquezas e que por isso mesmo poderiam nao ser apropriadas a todo o tipo
de jurisdigdes, sendo necessario repensar a forma de incluir as “novas” normas nos Acordos
Bilaterais. Neste sentido, e relembrando o acima descrito, os Estados acordaram em colocar
um Standard Minimo, ou seja, decidiram que os paises deviam “(...) no minimo concordar em
incluir no seus acordos bilaterais uma declaragdo expressa em como ¢ da sua comum inten¢do
a eliminacdo da dupla tributagdo sem criar oportunidades de ndo tributagdo ou diminui¢do
da taxa aplicavel através do uso da elisdo e evasdo fiscais, bem como do uso do Treaty
Shopping "’

Deste modo, foram criadas trés abordagens diferentes para assegurar que o standard minimo

era cumprido:

19 Traducdo livre do original: “At a minimum, however, countries should agree to include in
their tax treaties an express statement that their common intention is to eliminate double
taxation without creating opportunities for non-taxation or reduced taxation through tax
evasion or avoidance, including through treaty shopping arrengements” in OCDE (2014),
Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, OCDE/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project.
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e Combinagdo da Clausula de Limitagdo de Beneficios e da Clausula da Principal
Purpose Test
e Apenas a Clausula da Principal Purpose Test
e A Clausula de Limitacao de Beneficios juntamente com um mecanismo que lide com
counduit arrengements

Sabemos que a combinacdo da LOB com a PPT apenas justifica que cada uma delas tém as
suas virtudes e as suas fraquezas®’, isto porque sabemos que a LOB apenas se foca no Treaty
Shopping ndo conseguindo lidar com as outras formas de abuso, baseando-se em critérios de
analise objetivos, ja a PPT parte de uma analise casuistica e mais subjetiva, como veremos mais
adiante.
Neste sentido, percebemos que a abordagem combinada da PPT e da LOB podera néo ser a
forma mais adequada a todos os Estados?!, uma vez que os Estados podem ter leis domésticas
anti abuso ou restri¢des derivadas do Direito da Unido Europeia, assim como Tribunais com
métodos de interpretagdo incompativeis com o método de aplicacdo da LOB e da PPT como
por exemplo método da Substancia sobre a Forma ou o Método Econdémico??,
Contudo a aplicacdo destas regras ¢ flexivel, isto ¢, o mais importante ¢ escolher uma provisao
que trate do abuso de tratados, ndo sendo nenhum Estado obrigado a adotar uma provisao
especifica. Nao obstante, eles tém de declarar no preambulo dos seus ADT que tém a inteng@o
de eliminar a dupla tributacdo ndo criando oportunidades para a dupla ndo tributagdo,
designadamente através de praticas de Treaty Shopping, juntamente com a declaracdo devem
comprometer-se a implementar uma das trés opgdes acima descritas. E de notar que caso um
Estado Contratante requeira a introdu¢do de uma destas normas num Acordo Bilateral com
outro Estado Contratante a mesma devera ser incluida, isto aplica-se aos tratados existentes e

aos futuros®*. Como veremos mais adiante a introduc@o do Instrumento Multilateral vem alterar

20 paragrafo 20 in OECD. (2015). Action 6: Final Report - Base Erosion and Profit Shifiting
project- Preventing the granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. OECD,
Action 6: Final Report

21 Paragrafo 21 in ibidem

22 paragrafo 6 in ibidem

23 Paragrafo 23 in ibidem
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a forma como sdo revistos os Tratados, potencializando assim a introducdo dos standards
minimos de forma mais eficaz e rapida.

De acordo com os dados da OCDE, a maioria, sendo a totalidade, dos Acordos para Evitar a
Dupla Tributagcdo realizados com os Estados Unidos da América contém a provisdo de
Limitac¢ao de Beneficios, uma vez que é a forma predileta de tratar o abuso dos Tratados. Por
comparacdo, Portugal, com excec¢do dos Estados Unidos, submeteu ao Instrumento Multilateral
todos os seus ADT’s de modo a incluir a Principal Purpose Test.

Uma vez que o tema central desta Dissertagdo se prende com o Beneficio Discricionario
presente na Principal Purpose Teste, cremos que a andlise da Clausula de Limitagdo de

Beneficios se torna desnecessaria no rumo da analise central desta Dissertacéo.

4. A PRINCIPAL PURPOSE TEST

A Principal Purpose Test encontra-se no numero 9 do artigo 29.° da Conveng¢ao Modelo da
OCDE, e diz-nos que “Ndo obstante as outras disposicoes presentes na Convengdo, ndo
deverdo ser concedidos em relacdo a um rendimento ou capital se for razodvel concluir, tendo
em consideragdo todos os factos e circunstancias relevantes, que a obtengdo desse beneficio
foi um dos principais motivos de qualquer acordo ou transagdo que tenha resultado direta ou
indiretamente nesse beneficio, a ndo ser que se estabeleca que a obten¢do do beneficio
naquelas circunstancias teria sido de acordo com o objetivo e proposito da disposi¢do
relevante presente na Convengdo”**,

Conforme descrito no capitulo anterior, existe a possibilidade de os Estados Contratantes

optarem por uma das trés formas de combate ao abuso de Tratados — Limitacdo de Beneficios,

Principal Purpose Test ou as duas — encontrando-se todas elas descritas no artigo 29.° da

24 Tradugdo livre do original “Notwithstanding the other provisions of this Convention, a
benefit under this Convention shall not be granted in respect of an item of income or capital if
it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and circumstances, that
obtaining that benefit was one of the principal purposes of any arrangement or transaction
that resulted directly or indirectly in that benefit, unless it is established that granting that
benefit in these circumstances would be in accordance with the object and purpose of the
relevant provisions of this Convention.” In OCDE, Model Tax Convention on Income and on
Capital, November 2017
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Convengao Modelo da OCDE. No entanto ¢ importante ressalvar que a aplicagdo da Principal
Purpose Test ndo restringe o escopo de aplicagio da Limitagdo de Beneficios®. Inclusive, o
facto de uma pessoa passar todos os testes da provisdo acima mencionada, ndo significa que a
mesma nio venha a ser negada ao abrigo da Principal Purpose Test*°. Nio obstante, a PPT
devera ser lida no contexto Clausula de Limitagdo de Beneficios?’ nomeadamente nos critérios
de definicdo ai estabelecidos.

De acordo com o comentario numero 170 feito ao artigo 29° (9), a Principal Purpose Test tem
como objetivo negar o beneficio de um Tratado quando a obtencdo desse beneficio, foi o
motivo principal da montagem de certa estrutura. No entanto, a parte final do artigo diz-nos
que a pessoa a quem o beneficio foi negado deve explicar que mesmo naquelas condig¢des teria
acesso ao beneficio. Desde logo percebemos que existem duas grandes dois grandes pontos de

analise nesta regra.

4.1. RAZOABILIDADE PARA CONCLUIR QUE UM DOS PRINCIPAIS
MOTIVOS PARA A TRANSACAO OU MONTAGEM FOI A OBTENCAO DO
BENEFICIO

Quando pensamos nesta provisdo, tendemos, apenas, a inclinar-nos para aquilo que
consubstancia a proibicdo da mesma, ou seja, o motivo pela qual ¢ negado o beneficio. No
entanto, ao olharmos para esta provisdo mais atentamente percebemos que a mesma se divide
em duas, cabendo, assim, a esta dissertacdo uma analise ndo exaustiva das mesmas. Cabe olhar
primeiro lugar a razoabilidade para concluir. Esta proposi¢do estd inteiramente ligada com o
6nus da prova, ou seja, como diz (Chand, 2018), o 6nus da prova da PPT ¢ desequilibrado e
injustificado tendo em conta o seu principio subjacente. Isto porque, quando 6nus de prova esta
do lado da Autoridade Competente basta apenas ser “razoavel concluir” que o contribuinte

executou determinada conduta para obter o beneficio, fazendo com que o elemento subjetivo

25 Comentario ntimero 171 feito ao artigo 29° n.° 9 in ibidem
26 Comentario nimero 172 in ibidem
27 Comentario nimero 173 in ibidem
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de analise do abuso esteja cumprido?®, ndo sendo, assim, necessario apresentar provas concretas
de que de facto houve abuso (Paiva Navarro, 2020). No entanto, este 6nus de prova torna-se
mais dificil para o contribuinte no sentido em que este deve estabelecer de forma convincente
que a obtenc¢do do beneficio esta de acordo com o objetivo e propdsito do tratado (Taboada,
outubro 2015).

Esta razoabilidade pedida pela Autoridade Competente leva a que em ultima instancia a
existéncia de um beneficio nas circunstancias acima descritas, baste para se considerar que
existe abuso de tratados, embora a conven¢do modelo contenha nos seus comentarios
exemplos® de forma a mitigar esta interpretacdo, a verdade é que é mais facil para a Autoridade
Competente simplesmente dizer que ha abuso (Pinetz, January/February 2016). Imaginemos
uma situacdo em que um caso de abuso ¢ levado a litigio, seria necessario em primeiro lugar a
Autoridade Competente provar que que o contribuinte teve uma conduta abusiva, tendo este a
oportunidade de seguida de refutar a argumentacdo da Autoridade competente e vice-versa. Por
fim o tribunal através de uma analise objetiva decidiria se era ou ndo razoavel concluir que
houve abuso (Chand, 2018).

A segunda proposi¢ao prende-se com a premissa de saber se a obtencdo do beneficio foi ou
ndo um dos motivos principais, de acordo com a explicagdo presente no comentario nimero
180 feito ao artigo 29.° (9) diz-nos que a obtengdo de um beneficio de um Tratado ndo necessita
de ser o tinico motivo pelo qual uma estrutura foi criada, sendo apenas suficiente que seja “um

30 motivos. Neste sentido é necessario analisar esta proposi¢do de acordo com o seu

dos
elemento subjetivo e objetivo.

A PPT diz-nos que um beneficio ndo sera concedido, se os factos e circunstancias que levaram
a essa obtencdo forem um dos motivos principais. Para (Chand, 2018), este pressuposto faz
com que seja praticamente impossivel ao contribuinte fugir da aplicacdo desta norma?®!, isto

porque ele ndo pode dizer simplesmente que o “(...)acordo ou transagdo ndo foi realizado ou

28 Para uma melhor referencia do leitor consultar o comentario nimero 178 feito ao artigo 29.°
(9) in ibidem

2 Para uma melhor referencia por favor consultar os exemplos contidos no comentario nimero
183 in ibidem

3% Comentéario ntimero 180 in ibidem

31 Comentario ntimero 179 in ibidem
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organizado para obter os beneficios da Convengdo.”** Sendo necessario considerar todas as
provas e argumentos para aferir a razoabilidade. Neste sentido a intencdo do contribuinte tem
um papel principal na analise da concessdo do beneficio. Porém, a prova dessa intengdo torna-
se praticamente impossivel, mesmo tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes.
Isto porque os factos objetivos podem provar certos motivos subjacentes a condutas levadas a
cabo pelo contribuinte, no entanto ndo passam de meras indicagdes relativas ao seu
comportamento, sendo assim, extremamente dificil provar a motivacdo/intengdo ou a falta
delas no comportamento de um contribuinte (Pinetz, January/February 2016). Esta dificuldade
faz com que o critério subjetivo seja claramente mais precario uma vez que € mais facilmente
preenchido, mesmo que o contribuinte consiga provar que a obten¢do do beneficio foi de
acordo com o objetivo e proposito do Tratado, (Chand, 2018).

Esta analise parece simples quando apenas temos apenas um motivo, mas entdo como sera feita
a analise da Autoridade Competente quando existem motivos fiscais e motivos econdmicos,
assim como (Chand, 2018), questionamo-nos em como sera preenchido o elemento subjetivo?
A PPT ¢ clara quando menciona a premissa um dos motivos principais, deste modo podemos
considerar que o elemento subjetivo estd preenchido simplesmente porque a premissa nio
obriga a hierarquizacao dos principios, ndo sendo necessario que haja um motivo principal no
topo de uma piramide, sendo apenas necessario seja um dos motivos principais.

Esta premissa, leva a que a Autoridade Competente consiga satisfazer o seu teste sem muita
dificuldade bastando justificar que certa estrutura foi feita com o objetivo de obter o beneficio,
uma vez as decisdes econdmicas podem ter mais que um motivo principal.

r

De acordo com (Zahra, Novembero 2019), a verdadeira questdo que devemos colocar € “o que
¢ o motivo principal?”’. A OCDE interpreta a norma dizendo que o um motivo ndo sera
considerado principal se for razodvel concluir que de acordo com todos os factos e

133. No entanto, e tal como

circunstancias, a obtencdo do beneficio ndo foi o motivo principa
muitas outras normas e comentarios presentes na Convengdo Modelo, embora o comentario
referido acima possa parecer simples a verdade ¢ que tem uma aplicabilidade pratica reduzida.

Ora a OCDE explica que se for feita uma estrutura que esteja intrinsecamente ligada com a

32 Tradugdo livre do Original “(...) the arrangement or transaction was not undertaken or
arranged to obtain the benefits of the Convention.” in ibidem
33 Comentario ntimero 181 in ibidem
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atividade comercial®*

e que nao tenha sido montada com o objetivo de obter um beneficio do
tratado ¢ muito pouco provavel que se aplique a Principal Purpose Test.

Por fim, podemos concluir que quando a analise de certa estrutura nos leva a crer que a mesma
foi criada de acordo com motivos verdadeiramente comerciais ¢ econdmicos, o elemento
subjetivo ndo se encontra preenchido e consequentemente ndo podera a Autoridade

Competente vir negar o beneficio obtido pelo contribuinte.

4.2. COMPROVAR-SE QUE A CONCESSAO DO BENEFIiCIO ESTA EM
CONFORMIDADE COM A DISPOSICAO RELEVANTE DO TRATADO

Uma vez encontrado o elemento subjetivo da Principal Purpose Test cabe agora analisar o seu
elemento objetivo - a premissa da concessdo do beneficio em conformidade com a disposi¢do
relevante do Tratado. Para alguns autores esta premissa qualifica como uma excegdo a
proibicao, sendo na otica desses autores, legitimo obter o beneficio desde que a concessdo do
mesmo seja de acordo com o objeto e proposito da provisdo do Tratado (Pinetz,
January/February 2016). A responsabilidade de provar que efetivamente a concessdo do
beneficio estd em conformidade com o tratado estd Unica e exclusivamente nas maos do
contribuinte.

No entanto fazer esta prova pode parecer mais simples quando estamos a falar de situagdes
com as quais a justificagdo, avaliagdo e interpretacdo das normas do Tratado podem parecer

mais simples, como 1) limites de tempo’®; 2) Limites de propriedade®; 3) regras de

35 Com referéncia ao artigo 5.°n.° 3 da Convengdo Modelo da OCDE, de acordo com o exemplo
j) presente no comentario 183 feito ao artigo n.° 29 (9) in ibidem, referente ao estabelecimento
estavel no que se relaciona com os locais de construgao.

36 Com referéncia ao artigo 10.° da Convencdo Modelo da OCDE relativamente a tributagio
dos dividendos distribuidos (5%-10%) de acordo com a percentagem 25% de propriedade que
de acordo com o artigo 10.° n.° 2 a) um acionista tem das a¢cdes no ambito de uma aplicagdo de
uma taxa de tributacdo mais favoravel
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distribui¢io®’. No entanto esta prova podera ser mais complicada quando em causa estio
situacdes isoladas que devem ser interpretadas a luz do objetivo e propdsito do proprio Tratado.
Neste sentido de acordo com (Chand, 2018), as normas presentes num tratado sdo redigidas de
forma geral e abrangente, por oposicao as normas domésticas. Deste modo caso se faga uma
interpretagdo comum e simples das normas chegamos a conclusdo de que 1) que o objetivo da
provisdo do artigo 5.° € estabelecer limites de tempo; 2) que o objetivo da provisdo do artigo
10.°n.°2 é a de prever um limite arbitrario de 25% para efeitos de determinagdo do beneficio
de uma taxa de imposto reduzida sobre os dividendos; 3) o objetivo das normas de distribuigdo
¢ pura e simplesmente alocar o direito de tributacdo a um Estado (fonte ou residéncia).
Seguindo, mais uma vez, a analise de (Chand, 2018), quando um contribuinte cria uma
estrutura ¢ normal que as condigdes formais como as condi¢des acima descritas, limites,
propriedade e distribui¢do sejam respeitadas. Assim sendo e de acordo com esta analise, ndo
podemos deixar de mencionar que quando um contribuinte cria uma estrutura abusiva e ao
fazé-la, respeita os critérios formais, esta de facto a ir de encontro com os objetivos e propdsitos
do Tratado, ndo obstante estd também a criar uma estrutura abusiva. Deste modo a Principal
Purpose teste ndo seria aplicada (Pinetz, January/February 2016). Assim a Principal Purpose
Test tornar-se ia totalmente ineficaz, pois o objetivo do Tratado estaria sempre cumprido.
Acompanhando a conclusdo de (Chand, 2018), a andlise de uma estrutura supostamente
abusiva ndo se pode guiar por critérios comuns.

Assim, de forma a percebermos se ha ou ndo abuso de tratados serd necessario proceder a
determinagdo do escopo de aplicagdo da norma. De acordo com o artigo 31.° da Convencgdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados “um tratado deve ser interpretado de boa-fé, de acordo
com o sentido comum a atribuir aos termos do tratado no seu contexto e a luz dos respetivos

138

objeto e fim~° especificando assim a importancia vital do objeto e propdsito da norma para a

sua interpretagdo. Entendemos, por isso, que a semelhanca da interpretacdo das normas

37 Relativamente as regras de distribuicdo presentes nos artigos 10° a 13° da Convengio modelo
em relagdo do direito de tributagdo dos rendimentos (dividendos, juros, royalties e mais valias)
entre o Pais da Fonte e o Pais de residéncia do contribuinte.

38 Ntimero 1 do artigo 31.° da Convencdo de Viena sobre direito dos Tratados f
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domésticas®, as normas dos Tratados ndo podem ser interpretadas de forma literal. E ainda
importante referir que de acordo com o ntimero 2 do artigo supracitado, considera relativo para
a interpretacdo, o texto do tratado, o preambulo e ainda os anexos do mesmo, esta nogdo de
inclusdo ¢ ainda reforgada pelo nimero 3 do mesmo artigo.

Resta-nos, apenas, saber qual o objetivo e propdsito da convengdo da Modelo da OCDE de
acordo com a analise feita. Ora tal como norma da propria convengdo indica o seu objetivo é
eliminar a dupla tributagdo internacional de forma a garantir as quatro liberdades: bens,
servigos, pessoas ¢ capitais. Para (Chand, 2018) este objetivo esta interligado com o objetivo
de alocar os direitos de tributagdo aos Estados Contratantes (estado da fonte ou estado de
residéncia), isto porque segundo o autor, a dupla tributagdo resulta da alocagdo dos direitos de
tributagdo, especialmente quando a provisdo do Tratado confere aos dois Estados Contratante
direitos de tributacao.

Conseguimos perceber pela analise feita, que a aplicagdo da Principal Purpose Test, necessita
de uma analise subjetiva e objetiva. Neste sentido, que de acordo com analise efetuada
entendemos que para que o beneficio seja negado ha que considerar a intengdo do contribuinte
(elemento subjetivo) e a sua conduta (elemento objetivo). Naturalmente quando o contribuinte
consegue provar que a criagdo da sua estrutura estd de acordo com o objetivo e propodsito da
Convengdo o beneficio é-lhe garantido. No entanto, esta analise sera feita aquando da
atribuicao do beneficio tendo em conta circunstancias no passado (circunstancias de quando o
contribuinte decidiu criar a estrutura). O mesmo acontece quando a Autoridade Competente
apos a realizag@o da sua andlise conclui que o beneficio do tratado foi obtido de forma abusiva
e neste sentido o beneficio ndo ¢ concedido.

Ora, considerando a negagdo do beneficio pela Principal Purpose Test, poderia o contribuinte
apos a negagdo obter o beneficio provando que mesmo sem a criagdo da estrutura abusiva teria
acesso ao beneficio outrora negado? A resposta embora incipiente, ¢ sim. Neste caso estamos

a falar do Beneficio Discricionario que sera alvo de analise no capitulo final desta dissertagao.

39 Para uma melhor referéncia verificar artigo 11.° da Lei Geral Tributéria e artigo 9.° do Codigo
Civil e subcapitulo 6.2. Elementos de Interpretagdo in Vasques, S. (2011). Manual de Direito
Fiscal, 2¢ Edicdo. Almedina .
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5. O BENEFICIO DISCRICIONARIO

Este capitulo reserva-se ao estudo do Beneficio Discricionario no ambito da “Principal
Purpose Test” presente nos comentarios feitos ao artigo 29.° (9) da Convengdo Modelo da

OCDE, e a sua relagdo com o Instrumento Multilateral.

5.1. ORIGEM

Como referido no capitulo anterior, o artigo 29.° (9) da CM OCDE contém a “Principal
Purpose Test”, que permite recusar um beneficio presente num Tratado, quando a intengdo, da
constru¢do de determinada estrutura, teve como principal ou um dos motivos principais
motivos a aquisi¢do de tal beneficio. Contudo, ao analisarmos os comentarios feitos ao artigo
29.°(9), deparamo-nos com uma provisdo alternativa.

Esta provisdo encontra-se no comentario nimero 184 da CM OCDE, feito ao artigo supra
mencionado e, permite a possibilidade de uma autoridade competente conceder um beneficio
outrora negado ao abrigo “Principal Purpose Teste”, sendo que para esse beneficio ser
concedido seria apenas necessario “(...) que tais beneficios tivessem sido concedidos a essa
pessoa na auséncia da transacdo ou acordo que desencadeou a aplicagio do pardgrafo 9.”%
Estamos assim na presenca daquilo a que viria a ser designado como o Beneficio
Discricionario.

E de notar que esta provisdo nio se encontrava no primeiro set de recomendagdes elaborado
pela OCDE (OECD/G20, 2014) e, por isso mesmo, em novembro de 2014, aquando dos

procedimentos de Discussdo do Projeto BEPS, surgiu a “ideia” de criar para a PPT uma

40 Traducdo livre do original “(...) if such benefits would have been granted to that person in
the absence of the transaction or arrangement that triggered the application of paragraph 9.”

in OCDE. (November 2017). Model Tax Convention on Income an on Capital
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provisio de desagravamento como existia com a LOB*!. No entanto foi s6 em 2015, na Revisio
do Projeto de Discussdo do BEPS (OCDE, 22 May 2015 - 17 june 2015) que foi apresentado
em concreto o que seria o Beneficio Discricionario da PPT, ou uma possivel provisdo com o
mesmo sentido de aplicagdo. A discussdo surgiu uma vez que, quando negados os beneficios
do Tratado, os rendimentos relevantes passariam a ser tributdveis ao abrigo da legislagdo

doméstica.

5.1.1. CONVENCAO MODELO DOS ESTADO UNIDOS DA AMERICA

Embora possamos pensar que o Beneficio Discricionario teve origem no BEPS a verdade ¢ que
0 mesmo ja existia na Convencao dos Estados Unidos da América.

A Convencao Modelo dos EUA para Evitar a Dupla Tributacao e Prevenir a Evasao Fiscal com
Respeito aos Impostos sobre o Rendimento e o Capital*?, doravante, a Convengdo Modelo dos
EUA, foi criada em 1976 tendo sido varias vezes revista e tendo como ultima versdo a revisao
feita em 2016.

Embora se possa parecer com a Conven¢do Modelo OCDE a Convengdo Modelo dos EUA ¢
apenas usada para acordos bilaterais assinados pelos Estados Unidos. Para (Rohatgi, 2018), o
texto da Convengao Modelo EUA, ¢ mais detalhado na sua explicagdo técnica por comparagao
com a CM OCDE. Refletindo assim, os interesses dos Estados Unidos enquanto pais
exportador assegurando o seu direito de tributagio*® dos rendimentos uma vez que a

semelhanca de Portugal, também tributa os seus cidaddos pelo rendimento mundialmente

4! Neste sentido consultar o trabalho realizado pela OCDE in “Public Discussion Drafi-
Follow-up work on BEPS Action 6: Preventing Treaty Abuse, 21 November 2014 — 9 January
2015.

42 Traduzido do Original: “US Model Convention for the Avoidance of Double Taxation and
the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income and Capital” in U.S
Department of the Treasury

43«3.6.1. US model double tax treaty”, pagina 66 in Holmes, K. (2014). International

Tax Policy and Double Tax Treaties- An introduction to Principal and Application

Second Revised Edition. Netherlands: IBDF.

29



auferido. Tem como principais objetivos identificar as potenciais diferencas entre as normas
internacionais dos estados contratantes e os EUA e alinhar os Tratados com as suas normas

internas.

5.2. O QUE E O BENEFICIO DISCRICIONARIO

O Beneficio Discricionario encontra-se, assim, no comentario numero 184 feito ao artigo 29.°
(9) da CM da OCDE, contudo ¢ importante clarificar que este ndo pertence ao texto da
Convengao, pois apenas aparece nos comentarios ao artigo 29.° como uma possivel adi¢do ao
mesmo, apresentando -se como um possivel numero 10 (Lang, The Signalling Function of
Article 29 (9) of the OECD Model - The "Principal Purpose Test", 2020). A provisdo contida
na Convengao diz-nos que:
“Quando um beneficio ao abrigo da presente Convengdo seja negado a uma pessoa ao abrigo
do paragrafo 9, a autoridade competente do Estado Contratante, que de outro modo teria
concedido o beneficio deve, todavia, tratar essa pessoa como tendo direito a esse beneficio, ou
outros beneficios relativamente a uma determinada categoria de rendimento ou capital, se essa
autoridade competente, mediante pedido dessa pessoa e apos consideragdo de todos os factos
e circunstancias relevantes, concluir que esses beneficios teriam sido concedidos a essa pessoa
na auséncia da transagdo ou montagem (...). As autoridades competentes do Estado
contratante onde foi formulado o pedido deverdo consultar as autoridades competentes do
outro Estado antes de rejeitarem um pedido formulado por um residente do outro Estado ao
abrigo do presente pardgrafo”**. Assim, sempre que um beneficio seja negado pelo artigo 29.°
(9), existira sempre a possibilidade de recorrer a uma autoridade competente para avaliar se
pode ou ndo ser concedido o beneficio. Tomando em consideragdo exemplo seguinte:
e Um contribuinte Sr. R, residente no Estado R ¢é acionista da Emp. S — residente no
Estado S- e por isso, de acordo com o ADT entre o Estado R e o Estado S, ¢ sujeito a
15% de tributacdo na distribuicdo dos dividendos. Ora o Sr. R decide vender as suas

acoes na Emp. S a uma outra empresa a Emp. R, também esta situada no Estado R.

# Tradugdo livre do Original presente no comentario niimero 184 feito ao artigo 29(9) da
Convengdo Modelo da OCDE, in OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital,
November 2017
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deste modo de acordo com o artigo 10.° n.° 2 alinea a) do ADT os dividendos

distribuidos seriam tributados a 5%.%
De acordo com a disposi¢do no artigo 10.° n.° 2 a) para que a taxa de 5% seja aplicada ¢
necessario que o beneficiario efetivo dos dividendos possua pelo menos 25% da empresa
distribuidora. Partindo do pressuposto de que a clausula da Principal Purpose Test é aplicada,
e consequentemente o beneficio presente no artigo 10.° n.° 2 alinea a) — ou seja, a aplicacdo de
uma taxa reduzida de 5% sobre a distribui¢do dos dividendos - é negado. Podera o Sr. R
revindicar que na auséncia da venda da das a¢des a Emp. S teria acesso a taxa de 15% segundo
o artigo 10.°n.° 2 alinea b)?
De acordo com o comentério 184 ao artigo 29.° (9) o Sr. R poderd recorrer a autoridade
competente do Estado R para que esta determine se € ou ndo elegivel para beneficiar da taxa
de 15% outrora aplicavel. A autoridade competente do Estado R que recebeu a queixa seria
obrigada a consultar a autoridade competente do Estado S, ndo sendo necessario existir
consenso entre o diagnostico de ambas, para que pudesse averiguar se o Sr. R beneficiaria ou
ndo da taxa de 15%.
Neste sentido, e de acordo com o artigo 10.° n.° 2 b) a taxa de 15% ¢ aplicavel em todos os
casos que ndo aqueles que estiverem presentes na alinea a) do mesmo artigo. Assim, é razoavel
concluir que na auséncia da venda das agdes a Emp. S, o Sr. R beneficiaria da taxa de 15%
aplicavel a distribui¢do de dividendos.
Contudo, (Lang, 2020) ¢ da opinido que embora o artigo 29.° (9) sinalize de certa forma o abuso
dos Tratados, ndo permitindo a obtengdo de um beneficio neles presente, o artigo 29.° (10) vem
contrariar este pensamento, isto porque ao abrigo deste, o beneficio pode ser concedido no todo
ou em parte. Ademais, (Lang, 2020) refere ainda que o significado legal do artigo 29.° (9) nunca
podera depender do significado legal do artigo 29.° (10), com.184.
De um modo comparativo podemos perceber que a regra subjacente a aplicacdo da Principal
Purpose Teste assim como do Beneficio Discricionario ¢ estabelecida com base na proposi¢ao
“razoavel concluir”’, no entanto quando procuramos a exce¢do subjacente a aplicagdo do

Beneficio Discricionario percebemos que a mesma assenta na proposi¢do “concluir”. Isto

4 Adaptacio do exemplo presente no comentario numero 186 feito ao artigo 29.° (9) da
Conveng@o Modelo da OCDE, in OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital,
November 2017
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porque a regra da Principal Purpose Teste ¢é realizada com base num raciocinio subjetivo de ser
razoavel concluir que um dos principais motivos do contribuinte foi a obten¢do de certo
beneficio do ADT. Ja a Regra do Beneficio Discricionario permite um raciocinio mais objetivo,
pois o beneficio ja havia sido negado inicialmente tendo agora a Autoridade Competente de ter
em consideragdo todos os factos e circunstancias relevantes, como por exemplo o problema da

interpretagdo extensiva.

5.2.1. A AUTORIDADE COMPETENTE

O artigo 29.° (10) menciona que a concessao do beneficio estd entregue a autoridade compete
de cada Estado Contratante, mediante consulta da autoridade competente do outro. No entanto,
¢ importante referir que as autoridades competentes a luz do comentario feito a alinea f) do
numero 1 do artigo 3.° da propria Convengao Modelo, sdo definidas pelo Estado, podendo este
apontar uma ou mais autoridades como competentes para interpretar e aplicar o Tratado, o
comentario acrescenta ainda que ndo ¢ necessario que essa autoridade seja uma “Highest Tax

Authorities

podendo esta competéncia ser delegada aos Ministros das Finangas, a uma
entidade delegada por estes, ou (até mesmo) numa Autoridade Local.

Ao analisarmos o comentario nimero 186 feito ao artigo 29.°(9) da CM OCDE, verificamos
que o mesmo nao define nem indica qual ou quais as Autoridades Competentes. Esta
Autoridade pode, em alguns dos Estado membros da OCDE, ndo ser a mesma, deixando assim
uma espécie de discricionariedade na escolha de quem deve efetivamente interpretar e aplicar
a provisdo do Beneficio Discricionario nos Tratados de Dupla Tributagdo?’. Ora, esta
arbitrariedade de competéncia, ndo é algo comum entre as regras dos Tratados, isto porque na
sua maioria a competéncia ¢ entregue as autoridades nacionais que sdo competentes pela
aplicagdo das leis fiscais de cada Estado (Lang, 2020).

Desta discricionariedade pode surgir a problematica subjacente a concessdao do Beneficio

Discricionario. Na maioria dos Estados Contratantes, e seguindo as guidelines da CM OCDE,

a autoridade competente ¢ o Ministro das Finangas ou uma autoridade, por este, delgada de

46 Traducdo livre da expressio “Highest tax authorities” — Elevadas Autoridades Fiscais.
47 Comentario 7 ao artigo 3 da Conveng¢iio Modelo da OCDE in OCDE, Model Tax Convention
on Income and on Capital, November 2017
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competéncias. No entanto existe sempre a possibilidade de ser uma Autoridade Local, - sobre
a qual nem o Ministro das Financgas nem a autoridade por este delegada tém poder de autoridade
que € quem conduz a interpretagdo da situagdo. Deste modo, a autoridade local pode contrair
uma interpretagao extensiva levando a limitagdo de um beneficio quando o mesmo deveria ter
sido concedido. Neste sentido o contribuinte tera direito a instaurar um Procedimento Amigével
no ambito do artigo 25.° da CM OCDE®*, para justificar o seu acesso ao beneficio. Contudo, a
Autoridade que iria avaliar o processo ¢ as justificagdes conferidas pelo contribuinte, poderia
suspeitar da veracidade das mesmas. Deste modo, a Autoridade Competente, podera sempre
colocar o contribuinte numa posi¢cao como se ndo lhe tivesse sido negado o beneficio, de acordo
com o artigo 29.°(9) comentario 184 da CM OCDE. Assim, e aliando a nossa posi¢cdo com
(Lang, 2020), a responsabilidade conferida a autoridade competente no que diz respeito a tomar
a decisdo de fundo, nos termos do artigo 29.°(9) comentario 184 da CM OCDE, faz todo o
sentido. E por isso, percetivel o porqué do aparecimento da norma e da discricionariedade da
autoridade Tributaria, uma vez que cada Estado Contratante tem as suas proprias regras
processuais, sendo dificil escolher quais as regras a aplicar por cada Estado ou até mesmo a
criagdo de regras processuais novas, apenas para devolver ao contribuinte uma situacdo que o
mesmo beneficiaria se ndo fosse a extensiva interpretacdo da autoridade local.

Por ultimo, ¢ importante referir que o processo de consulta ndo implica que a Autoridade
Competente a quem ¢ feita a consulta concorde com a solugdo da Autoridade Competente a

quem foi feito o pedido™.

5.2.2. O BENEFiCIO DISCRICIONARIO NA CONVENCAO MODELO DOS
EUA

Ao longo dos anos a Convengao Modelo dos EUA tem sido uma grande base para a proibic¢ao

do uso dos Tratados para obter dupla nao tributagdo. Por isso quando analisamos atentamente

4 Artigo 25° da Convencdo Modelo da OCDE que corresponde ao “Mutual Agreement
Procedure” in OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital, November 2017
49 Comentario 185 ao artigo 29 (9) da Convengdo Modelo da OCDE in OCDE, Model Tax

Convention on Income and on Capital, November 2017

33



o artigo 22.° da CM EUA, que trata da Limitagdo de Beneficios percebemos que a provisdo
contida no 29.°(9) comentario 184 da CM OCDE ¢ semelhante a provisdo contida no numero
4 do artigo suprarreferido. Por isso, apesar de a “ideia” do Beneficio Discricionario parecer
inovadora no Plano BEPS em 2015, a verdade ¢ que o mesmo ja existia na Conveng¢do Modelo
dos EUA desde 2006.

Olhando para o que efetivamente diz a provisdo do artigo 22.° (4) da CM EUA, percebemos
que o articulado ¢ bastante semelhante ao da provisao contida no 29.°(9) comentario 184 CM
OCDE pois ambos fazem referéncia a: (a) negacao de um beneficio do Tratado; (b) o beneficio
ser concedido por uma autoridade competente; e, (c) concluir que na auséncia da
montagem/transacao o beneficio teria sido concedido.

No entanto, existe uma grande diferenca entre as duas provisdes, pois a que esta presente na
CM OCDE nio tem qualquer aplicabilidade pratica até aos dias de hoje’’, sendo mesmo
encarada como uma provisdo facultativa. Ja a provisdo contida no artigo 22.° (4) da CM EUA
estd presente em todos os Acordos para Evitar a Dupla Tributagdo realizados pelos Estados
Unidos da América, nomeadamente o acordo realizado com Portugal, onde podemos encontrar

a provisdo no artigo 17.° (3)*! do acordo suprarreferido.

5.2.3. ANALISE DO CASO STARR INTERNATIONAL COMPANY, INC. VS.
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA%?

A analise deste caso releva-se importante, pois este caso ¢ possivelmente um dos Unicos se nao

0 Unico a analisar a questdo do Beneficio Discricionario, embora no caso em apre¢o o Beneficio

0" A propésito da aplicabilidade da provisdo contida no artigo 29.°(10), como veremos na
andlise feita no Capitulo 5 desta Dissertacdo, no seguimento do Instrumento Multilateral
Portugal ao assinar o seu Acordo para Evitar a Dupla Tributagdo com Angola introduziu esta
provisdo no corpo do Acordo.
31 Artigo 17.° namero 3 da Convengio entre a Republica Portuguesa e os Estados Unidos da
América para evitar a Dupla Tributag@o e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos
Sobre o Rendimento
52 Starr International Company, Inc. versus United States of America, et al. — Appeal from the
United States District Court for the District of Columbia No. 1:14-cv-01593
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Discricionério esteja relacionado com a clausula de LOB e ndo com a clausula da Principal
Purpose Test. No entanto, a reflex@o e o procedimento de analise devem ser examinados, pois
como veremos na restante Dissertacdo podera haver a possibilidade de inclusdo do Beneficio
Discricionario nas Convengdes de Dupla Tributagao.

Este caso teve lugar inicialmente em 2010, mas s6 em 2020 é que se decidiu efetivamente, no
Tribunal Distrital da Columbia — estado norte americano, e opde a Starr International Company
Inc, doravante denominada por Starr e os Estados Unidos da América, doravante denominados
por EUA. O caso em aprego prende-se com a questdo da Starr ser ou ndo elegivel para
beneficiar de uma taxa de impostos sobre os dividendos mais baixa derivada do ADT entre os

EUA ¢ a Suica, e se a realocagdo da empresa foi motiva por razdes fiscais ou nao.

a) Andalise da Situagdo

A Starr foi fundada a 1943 e inicialmente incorporada na Republica do Panama, tendo como
objetivo desenvolver uma rede de agéncias de seguros com sede nos EUA. Em 1970 trocou os
seus negocios de seguros por agdes no American Internacional Reinsurance Company. Deste
modo, os acionistas da Star criaram uma nova classe de agdes sem direito de voto e com direitos
reiais sobre os ativos da Starr, emitindo-as para um fundo de caridade — o Charitable Trust ou
Starr Foundation.

Em 2005, a Starr mudou-se para Irlanda e logo no ano seguinte decidiu mudar-se para a Suica,
justificando que a sua mudanga se deveu a grande flexibilidade, existente na Suiga, para
institui¢des de caridade.

Mais tarde os acionistas decidiram localizar a propria Starr e o Charitable Trust na mesma
jurisdicdo, neste sentido preparou uma matriz onde incluia quatro categorias de analise (1)
Imposto local; 2) Imposto americano; 3) Risco de contencioso e 4) Regulamento de instituicdes
de Caridade em cinco paises.

Em 2006 Starr escolheu a Suica como pais de realocagdo das suas entidades. Alegando que o
teria feito pois seria o pais com menor risco de litigancia e com uma forte regulacdo de

institui¢des de caridade.
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O Tratado para Evitar a Dupla Tributagdo assinado entre os EUA e a Sui¢a®, contém uma
norma no seu artigo 10°>* uma reducio de taxa de imposto aplicada aos dividendos distribuidos
pelos EUA caso sejam cumpridos os critérios ai referidos. No entanto, caso nenhum dos
critérios for cumprido, a Suica podera ainda assim beneficiar de uma taxa mais baixa se se

provar que a entidade Suiga ndo foi criada com o “principal objetivo” de obter o beneficio.

O Pedido de Beneficios do Tratado da Starr nos termos do artigo 22°n.° 6

O artigo 22°> da Convengdo entre EUA e Suiga contém a clausula de Limitagio de Beneficios,
que como sabemos ¢ uma forma de combate ao Treaty Shopping. Neste sentido o nimero 1 a
4 do artigo suprarreferido contém uma serie de testes, que quando passados tornam uma pessoa
elegivel aos beneficios presentes no Tratado. O niimero 5 do mesmo artigo prevé a
comunicacdo e cooperagdo mutua entre as autoridades competentes de cada Estado
Contratante, e por fim o niimero 6 contém o Beneficio Discricionario.

Neste sentido, a Starr apresentou um pedido de Beneficio Discricionario, alegando que nao
tinha direito aos beneficios da Convencao de acordo com os testes do artigo 22° nimero 1 a 4.
E que por esse motivo ao abrigo do nimero 6 pedia o Beneficio Discricionario com o
fundamento que o motivo para a sua mudanga foi a regulagdo das institui¢cdes de caridade e
ndo motivacdes fiscais.

A Autoridade Competente declarou numa carta que seria “impossivel concluir que obter os
beneficios do Tratado era no minimo um dos principais objetivos de realocar a gestdo e

consequentemente a dire¢do da Starr para a Suiga”®.

33 Convention Between the United States of America and the Swiss Confederation for the
Avoidance of Double Taxation with respect to taxes on income”.
3% Article 10° dividends in ibidem
55 Article 22° Limitation on Benefits in ibidem
% Traducdo Livre do Original “impossible ... to conclude that obtaining treaty benefits was not
at least one of the principal purposes for moving (Starr’s) management, and therefore its
residency, to Switzerland” in Starr International Company, Inc. versus United States of
America, et al. — Appeal from the United States District Court for the District of Columbia No.
1:14-cv-01593
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Nessa mesma carta a Autoridade Competente destacou ainda quatro consideracdes para a
negacdo ao Beneficio Discriciondrio: 1) a organizagdo e estrutura inicial no Panama; 2) a
mudanga para a Irlanda antes da distribuicdo de dividendos de forma a beneficiar do tratamento
favoravel do Tratado aplicavel; 3) a curta residéncia na Irlanda e mudancga para a Suica.

Esta decisdo resultou num recurso instaurado pela Starr onde a mesma alega que a negagdo dos
beneficios, pela Autoridade Competente, foi feita de forma arbitraria, uma vez que a sua
mudanga para a Suica ndo poderia ser tida como Treaty Shopping, pois ndo cumpriu com o

disposto no niimero 5 do artigo 22° da Convengao.

b) Conclusoes

E conhecido que os Estado Unidos da América sempre optaram pela inclusdo da clausula de
Limitacdo de Beneficios nos seus tratados, ndo fosse a mesma, a escolha predileta dos
americanos para o combate ao Treaty Shopping.

Ora ¢é exatamente sobre o Treaty Shopping que cai a primeira obje¢do apresentada pela Starr,
pois, para que o seja € necessario que haja como interveniente na situa¢do um Estado Terceiro,
ou seja que se recorra a um Estado Terceiro de forma a beneficiar de forma indireta de uma
beneficio de um Tratado celebrado com o Estado da fonte ou residéncia com o Estado Terceiro,
tendo como principal objeto o beneficio do Tratado. Neste sentido a Starr afirma que quando
as transacdes foram concluidas a Starr e a fundagao ja eram residentes na Suica e que a maioria
das agdes da Starr eram detidas por cidaddos norte americanos.

O Tribunal vem destacar que o artigo 22° autoriza uma autoridade tributaria a negar os
beneficios sob principios de substancia sobre forma. Neste sentido a aplicacdo do artigo 22°
namero 6, ndo ¢ definida pela existéncia de residéncia num pais terceiro, mas sim & motivagao
de uma entidade para alterar a sua residéncia para um Estado Contratante.

Neste sentido ¢ importante relembrar que a Starr preparou uma matriz em que um dos pontos
de analise era o “Imposto americano”, assim, na 6tica do Tribunal este requisito da matriz
poderia ser considerado como uma preocupagao na mudanca da Starr.

Por fim, o Tribunal determinou que a Autoridade Competente ndo decidiu de forma arbitraria
pois considerou todos os aspetos relevantes para a negagdo do beneficio do Tratado tal como

preve o artigo 22° nimero 6.
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¢) A Perspetiva de Portugal

Embora este caso seja exemplificativo de uma analise do Beneficio Discricionario no ambito
da Clausula de Limitacdo de Beneficios no ambito de um ADT entre os Estados Unidos e a
Suica, a verdade ¢ que a Clausula do Beneficio Discriciondrio subjacente a LOB nao difere
muito da clausula homénima presente na Principal Purpose Test. A realidade é que este caso
podera ser o primeiro de muitos que verse sobre este tema.

Neste sentido e tendo em ateng@o que Portugal também ¢é parte de um ADT com os Estados
Unidos seria interessante prever como seria esta decisdo no ambito na otica de Portugal.

De acordo com o artigo 17.° da Convengao para Evitar a Dupla Tributagdo entre os EUA ¢

Portugal®’

¢ prevista a negacdo da cedéncia de beneficios caso os requisitos do niimero 1 e 2
ndo sejam preenchidos. A semelhanga do ADT entre EUA e Suica, bem como de acordo com
a Convencdo Modelo dos EUA, ¢ também possivel encontrar uma clausula que concede um
poder Discricionario a uma Autoridade Competente. O niimero 3 do artigo 17.° expressa que
“(...) as autoridades competentes tomardo em consideragdo (...) o facto de a constitui¢do,
aquisi¢do e manutencdo da referida pessoa (...) ndo ter tido como um dos seus principais
objetivos a obtencgdo dos beneficios ao abrigo da convengdo®.

De facto, a analise realizada no caso em aprego foca-se sobretudo na intengdo da Starr em
alterar a sua gestao e residéncia da Irlanda para a Suiga, o Tribunal em si focou-se na historia
e estrutura da Starr, bem como, na sua intenc¢do, deste modo conseguimos perceber que a
aplicagdo do Beneficio Discricionario, ndo ¢ em si tabelada, envolve uma analise, per se
discricionaria, tendo em conta outros aspetos relevantes para verificagdo da inten¢do do
individuo. Aplicando assim de uma forma consubstancial o principio da substincia sobre a
forma.

E importante referir que ao aplicar, o principio suprarreferido a Autoridade Competente

manteve o seu poder discricionario, cumprindo o seu papel conferido pelo ADT.

37 Convengdo e o Protocolo entre a Republica Portuguesa e os Estados Unidos da América para
Evitar a Dupla tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o
Rendimentos.

58 Artigo 17.° ntimero 3 in ibidem
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Talvez seja ainda cedo prever como sera o tratamento dos casos que envolvam o Beneficio
Discricionério subjacente a Principal Purpose Test, no entanto, este caso podera servir como
um pioneiro para um Futuro que depois do Instrumento Multilateral podera nao estar assim tao

longe.

6. O INSTRUMENTO MULTILATERAL E O BENEFiCIO DISCRICIONARIO

6.1. O INSTRUMENTO MULTILATERAL

Como ja referido nesta Dissertagdo, o Plano BEPS ¢ constituido por 15 a¢des, sendo que cada
uma delas procura colmatar uma “falha” existente no Direito Fiscal Internacional, indicando
para tal recomendacdes a serem adotadas tanto a nivel doméstico como nos Tratados (Rohatgi,
2018). Neste sentido, podemos dizer que a ag¢do que procura assegurar que todas as
recomendacdes das outras agdes, sdo cumpridas ¢ a Acdo 15 do Plano BEPS.

Assim, a proposito daquela, foi criado o Instrumento Multilateral para Prevenir a Erosdo das

Bases Tributarias ¢ a Transferéncia de Lucros>’

, mais comumente conhecido por Instrumento
Multilateral, um instrumento inovador que permitiria a implementagdo de alteragdes na rede
mundial de Tratados, modificando as Convengdes fiscais abrangidas e que se encontram
atualmente em vigor, implementando assim as medidas desenvolvidas pelo Plano BEPS®,

No entanto, a maioria dos Tratados ou Convengdes era alterado tendo por Base um Protocolo
Retificativo que envolvia a negociagdo entre os dois Estados Contratantes. Deste modo, o
Instrumento Multilateral diferencia-se do Protocolo Retificativo, pois o primeiro sera aplicado
paralelamente agindo apenas na modificag@o ou introdugéo de algumas clausulas, por oposi¢do
ao protocolo retificativo que obrigaria a que se redigisse uma nova conveng¢ao apds negociacdes

entre os dois paises abrangidos pela Conven¢do Anti Dupla Tributagdo. Neste sentido o

Instrumento Multilateral “apresenta-se como um instrumento juridico independente que

% Tradugdo livre do original: Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent BEPS
%0 OECD. (2015). Action 15: Final Report — Developing a Multilateral Instrument to Modify
Bilateral Tax Treaties. OCDE
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modifica as convengdes de forma vinculativa” como constata Isabel Santos®' na sua
Dissertagdo de Mestrado, tornando mais célere esse processo de modificagdo, pois estimasse
que existem mais de trés mil Tratados bilaterais o que levaria a um consumo de tempo
excessivo usando apenas o Protocolo Retificativo, limitando de certa forma o propoésito do

BEPS®2,

a) O Funcionamento do Instrumento Multilateral

De forma que o Instrumento Multilateral tenha o seu proposito cumprido, € necessario que um
largo numero de jurisdi¢des adiram ao Instrumento, conta-se que desde 2018 ja assinaram cerca
de 99 jurisdi¢des, tendo mostrado interesse em assinar o Instrumento Multilateral, jurisdi¢Ses
como Argélia, Libano e Suazilandia®

Como ja referido nesta Dissertacdo o Instrumento Multilateral cobre um certo niimero de
medidas anti-BEPS Para que as alteragdes tenham efeito, em determinado Tratado, é necessario
que o mesmo se considere como um “Covered Tax Agreement”, isto €, os dois Estados
Contratantes concordaram em submeter o seu ADT as alteracdes do Instrumento Multilateral.
Para além de concordarem em submeter o seu ADT ao instrumento, ¢ necessario que numa
fase posterior os Estado Contratante também concordem em incluir ou alterar as mesmas
provisdes do Tratado. Neste sentido cabe referir que nem todas as provisdes terdo de ter a
concordancia dos Estado Contratantes para poderem ser alteradas ou incluidas.

Embora possamos pensar que o Instrumento Multilateral seja uma total inova¢do sem falhas,
na verdade podera haver situagdes em que a alteragdo da provisdo de um Tratado entre em

conflito com outra que ja existia previamente. Deste modo ¢ possivel recorrer ao Artigo 30.°

61 Santos, Isabel Ferreira Tavares — O Instrumento Multilateral e o seu Impacto na Rede
Portuguesa de Convengdes sobre Dupla Tributagdo. Lisboa: Faculdade de Direito,
Universidade Catolica Portuguesa, 2019. Dissertacdo de Mestrado
82 Paragrafo 4 in OECD. Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement
Tax Treaty Related Measures to Prevent Erosion and Profit Shifting.
83 Dados retirados da OCDE in OECD. Signatories and Parties to the Multilateral Convention
to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting Status
as of 28 February 2022.
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namero 3 da Convengdo de Viena que nos indica o principio da “lex posteriori derogat legi
priori”% e assim conseguimos perceber que sendo o IM a norma mais recente, devera ser a que
se aplica (Rohatgi, 2018).

Por fim ¢ de notar que o Instrumento Multilateral é dotado de uma flexibilidade no que respeita
as formas de alterag@o e inclusdo das normas, isto acontece para que ndo surjam conflitos de
aplicagdo entre os Estados Contratantes, existem por isso as Clausulas de Compatibilidade, que

se dividem em quatro grupos®®:

1. “Em vez de”: funciona como uma norma substitutiva, isto € a norma do instrumento

substitui a norma existente na CDT — ndo se aplica se a norma ndo existir

ii. “Aplica-se a” ou “modifica”: modifica a norma ja existente na CDT, mas nao a

substitui — s6 se aplica se a norma ja for existente

1. “Na auséncia de”: acrescenta a disposicdo relevante da matéria e aprego aquilo que

a disposicao ja existente da CDT nao tinha

iv. “Em vez de ou na auséncia de”: aplica-se em qualquer caso, neste caso a disposigdo

sera sempre incluida na CDT em aprego.

Existem ainda clausulas de notificacdo que servem, como o nome indica para notificar duas
ocorréncias diferentes. A primeira serve para notificar escolhas de provisdes opcionais, ou seja,
nos casos em que um Estado Contratante opta por escolher uma provisao opcional € notificando
ao outro Estado as consequéncias do desajuste das normas. A Segunda notifica¢do serve para

certificar que existe transparéncia e clareza na aplicagcdo da Convencao quando uma disposi¢do

64 «Lei posterior revoga lei anterior” principio descrito no nimero 3 do artigo 30° da Convencio

de Viena Sobre o Direito dos Tratados
65 Rohatgi, R. 2018. Roy Rohatgi on International Taxation, Volume 1: Principles. Pagina 434
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¢ substituida ou modificada, neste sentido as partes contratantes sdo obrigadas a identificar

quais os acordos fiscais abrangidos que possam conter as mesmas disposicdes®®.

b) Os Standards Minimos

O Instrumento Multilateral contém requisitos minimos que todos os Estado signatarios devem
incluir na sua reforma dos Tratados®’ sendo eles 1) previsio de um novo preambulo; 2)
estatuicdo do Processo Amigavel na sequéncia da agdo 14 do BEPS e por fim 3) a inclusdo da
Principal Purpose Test e/ou Clausula de Limitacdo de Beneficios no ambito da Acdo 6 do
Plano BEPS,% sendo relevante para o tema da Dissertacio o estudo deste ultimo requisito
minimo.

Este ultimo requisito encontra-se no artigo 7.° da Convencdo do Instrumento Multilateral, e
permite as partes contratantes optar pela escolha de a) Principal Purpose Test, b) Clausula de
Limitacao de Beneficios com uma Clausula especifica de “anti-conduit arrengements” e por
fim ¢) Principal Purpose Test com a Clausula de Limitac¢ao de beneficios simplificada.
Cumpre referir que a tnica opcao que permite controlar o abuso dos tratados e as montagens
artificiais ¢ a opcao a) Principal Purpose Test, sendo por isso aquela que ¢ na generalidade a
mais comum no ambito dos Tratados, cumpre também referir que uma vez que os EUA se
guiam pela Convencdo Modelo dos EUA, aplicam normalmente a Clausula de Limitagdo de
Beneficios (ficando assim em negociacdo se as partes optam pela Clausula anti-conduit

arregements ou se pela PPT com Clausula de Limitacdo de Beneficios limitada).

6.2. O BENEFICIO DISCRICIONARIO

Embora o Beneficio Discricionario ainda ndo tenha qualquer aplicacdo pratica nos Tratados, e
que configure como uma mera provisdo facultativa perante Convengdo Modelo da OCDE a

verdade ¢ que o Instrumento Multilateral configura esta op¢ao, do 29.°(9) comentario 184 no

8 Paragrafo 15 in OECD. Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement
Tax Treaty Related Measures to Prevent Erosion and Profit Shifting. f

87 Paragrafo 3 ibidem

88 paragrafo 14 ibidem
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seu corpo. O Beneficio Discricionario aparece assim no artigo 7.° nimero 4 da Convengao,
apresentando um texto semelhante ao presente na CM OCDE. Contudo, a provisdo ndo deixa
de ter o seu caracter opcional pois apenas mediante a concordancia das partes contratantes e
seguimento da notificagdo é que a mesma se pode aplicar®’.

E ainda importante referir que a provisao do niimero 4 do artigo 7.° sera aplicada em conjunto
com o numero 1 do mesmo artigo, ou seja, o Beneficio Discricionario ira ser aplicado em
conjunto com a Principal Purpose Test’’, figurando assim, uma verdadeira clausula de escape
nas CDT’s.

Contudo, hé autores que discordam da utilizagdo ou que ndo concordam com a forma como a
mesma esta redigida, como ¢ o caso de (Chand, 2018) entre outros, que nos diz que néo se
deveria ter usado a palavra “pessoa” aquando da redacdo da provisdo, pois esta diminui o
escopo de aplicacdo da mesma, e ainda, que o beneficio deveria se concedido ao contribuinte
automaticamente nao o sujeitando a procura desse beneficio.

Embora a primeira vista a posi¢do tomada por, (Chand, 2018) possa parecer credivel, é-nos
dificil seguir a mesma linha de raciocinio. Sabemos que o MLI foi criado a partir da Agdo 15
do Plano BEPS, e, neste sentido o seu objetivo primordial ¢ alterar as Convengdes para Evitar
a Dupla Tributagdo de modo a prevenir a erosdo da base tributaria. Sabemos também que a
maioria das Convengdes assinadas pelos Estados Contratantes seguem um modelo de
Convengio.”! Fazendo, deste modo, todo o sentido analisar o termo “pessoas” no s6 no ambito
da Convengdo modelo da OCDE, mas também ao abrigo da Convencdo Modelo dos EUA- uma
vez que os Estados Unidos da América apenas seguem o seu modelo de convengao.

Quando analisamos a Convengdo Modelo da OCDE, ¢ necessario ter em atengdo as defini¢des

nela presentes, neste sentido o artigo 3° contém as defini¢gdes dos termos mais usados na

% Comentario 98 ao artigo 7.° nimero 4 da Convencao do Instrumento Multilateral in OECD.
Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related
Measures to Prevent Erosion and Profit Shifting. f
70 Comentario 99 ao artigo 7.° niimero 4 ibidem
I Neste sentido, e de acordo com a analise previamente feita nesta Dissertagdo apenas se
estudara o termo “pessoas” no ambito da Convengdo Modelo da OCDE ¢ da Convengdo
Modelo dos EUA
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Convengdo. Nao obstante existe sempre a possibilidade da definicdo de algum termo ser
estabelecida pelos Estados Contratantes como o caso da “entidade competente”’?.

Quando, verificamos o comentario 184 feito ao artigo 29.°(9), o mesmo contém o termo
“pessoa”, mas sera este termo redutor da aplica¢do da provisao ao abrigo do MLI?

De acordo com a alinea a) do nimero 1, do artigo 3° da CM OCDE o termo “pessoa” pode ser
encarado como um individuo, uma empresa ou qualquer conjunto de pessoas. Neste sentido ao
analisarmos a alinea b) do mesmo artigo verificamos que o termo “empresa” pode significar
um corpo corporativo, ou qualquer entidade tratada como tal para efeitos fiscais.

No entanto sabemos que esta analise devera ser complementada com os comentarios, e, deste
modo o comentario nimero 2 e 3 feito ao artigo 3° diz-nos que o conceito de pessoa devera ser
usado num sentido amplo.

De acordo com a Convengao Modelo dos EUA, no artigo homoénimo, encontramos também o
termo “pessoa” definido, ndo s6 como individuo, empresa ou conjunto de pessoas, mas também
como um Estado, um Trust e uma Partnerships.

Tendo em conta a analise supra realizada, o termo “pessoas” no artigo 7.° nimero 4 do
Instrumento Multilateral, nunca podera ser tido como pouco abrangente ou limitativo. Isto
porque, sabemos que o MLI apenas altera as provisdes dos Acordos para Evitar a Dupla
Tributacdo quando assim os Estado Contratantes concordarem em alterar essa mesma provisao.
Neste sentido, e tendo em conta que a maioria dos ADT seguem as diretrizes da CM OCDE ou
da CM EUA, ¢ natural que os artigos relativos as defini¢des, contenham no seu escopo um
texto semelhante as Convengdes Modelo. Quando o Instrumento Multilateral é utilizado as
defini¢Ges ja usadas ndo serdo alteradas e neste sentido ao incluirmos a provisao do artigo 7°
namero 4 numa convencao ja existente, a definicdo do termo “pessoas” ndo se alterara. Deste
modo, o facto de os Estado Contratantes optarem por introduzir o Beneficio Discricionario nos
seus acordos, ndo fara diminuir o escopo de aplicag@o do termo “pessoas”.

Por fim ¢ importante relembrar que embora o artigo 7.° da Convencdo do Instrumento
Multilateral possa representar um requisito minimo e que todos os Estado Contratantes o devem
aplicar, a verdade € que a provisdo contida no nimero 4 do artigo suprarreferido ndo constitui

em si um requisito minimo deste modo nao seria obrigatoéria a sua inclusdo num ADT. Contudo,

72 Comentario nimero 7 feito ao artigo 3° da Conveng¢io Modelo da OCDE
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mesmo que a provisdo ndo estivesse no texto da ADT, (Chand, 2018) acredita que esse
beneficio deveria ser concedido sob as leis domésticas do Estado Contratante.

Contudo existem alguns Estados, embora poucos que tenha optado pela PPT e
consequentemente o Beneficio Discricionario, como Portugal. Neste sentido iremos aprofundar
o estudo da inclusdo do Beneficio discricionario numa CDT celebrada por Portugal no Capitulo

seguinte.

7. O BENEFICIO DISCRICIONARIO EM PORTUGAL

O Beneficio Discricionario ¢ de acordo com a Convencdo Modelo da OCDE uma provisao
facultativa, e de acordo com o Instrumento Multilateral apenas um auxilio da Principal
Purpose Test’®, revelando assim uma aplicabilidade nula ou inexistente no 4mbito prético da
Principal Purpose Test. Na realidade ¢ bastante dificil aferir a aplicabilidade de uma norma
quando a mesma nunca foi redigida no &mbito de uma Convengdo para Evitar a Dupla
Tributacdo e ao contrario do que poderiamos esperar do Instrumento Multilateral poucos foram
os Estados Contratantes que optaram pela Principal Purpose Test com o Beneficio
Discricionario.

No entanto Portugal, aderiu a esta provisdo facultativa, ndo no ambito do Instrumento
Multilateral, mas no ambito de uma nova Convengéo.

Cabe, assim, a este capitulo a analise da inclusdo do Beneficio Discricionario numa convengao
assinada por Portugal, nomeadamente as consequéncias e o tratamento que 0 mesmo tera na

otica do ordenamento juridico portugués.

3 Neste sentido, apenas configura como um auxilio a Principal Purpose Test pois o beneficios
discricionario ndo configura em si um requisito minimo, deste modo ndo existe qualquer
obrigagdo a sua aplicagdo, como ja anteriormente referido aquando do subcapitulo 7.3.3. O
Beneficio Discricionario.
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7.1. CONVENCAO ANTI- DUPLA TRIBUTACAO PORTUGAL-ANGOLA

A Convengdo entre Portugal Angola foi assinada a 14 de fevereiro de 2019 tendo a mesma
entrado em vigor no dia 22 de setembro de 201974, Esta convengio tal como todas as outras
assinadas por Portugal segue o modelo da Convengdo da OCDE e, uma vez em vigor, segue
também os requisitos do Instrumento Multilateral, embora nenhuma alteracdo seja para ja
necessaria.

Na sua grande maioria, Portugal ao assinar Convengdes anti dupla tributacdo, nas provisdes
respeitantes ao abuso de tratados, opta sempre pelo uso da PPT o que vai de encontro com as
guidelines da Convenc¢do Modelo e mais recentemente com o Instrumento Multilateral.
Contudo, e, ao contrario do que € o conjunto normativo normalmente usado, na Convengao
assinada entre Portugal e Angola podemos encontrar a provisdo facultativa do comentario 186
feito ao Artigo 29(9) da CM OCDE.

O Beneficio Discricionario encontra-se assim no artigo 28.° da Conveng¢do entre Portugal
Angola, nomeadamente na alinea ¢) do niimero 3 do artigo suprarreferido, com a seguinte
redacdo: “c) Se os beneficios previstos na presente Convengdo forem negados nos termos do
presente numero em relagdo a um rendimento obtido por um residente de um Estado
Contratante, o outro Estado Contratante poderd, no entanto, conceder esses beneficios em
relacdo a esse rendimento se, em resposta a um pedido efetuado por esse residente, for
determinado que a concessdo desses beneficios, nessas circunstancias, é justificavel a luz os
motivos pelos quais esse residente ndo satisfaz os requisitos deste numero (como a existéncia
de perdas). A autoridade competente do Estado Contratante ao qual foi submetido o pedido
nos termos do ponto anterior, consultara a autoridade competente do outro Estado contratante
antes de conceder ou negar o pedido.”.

Ao analisarmos esta alinea encontramos semelhancas com o comentario nimero 184 ao artigo
29.°(9) da CM OCDE, e com o numero 4 do artigo 7.° do Instrumento Multilateral, pois faz
mengdo ao facto de a) um beneficio ter sido negado ao abrigo da convengdo; b) o beneficio ser

concedido por uma autoridade competente; e, c) o beneficio teria sido concedido.

% Convencio entre a Repiiblica Portuguesa e a Reptiblica de Angola para Eliminar a Dupla

Tributacdo em Matéria de Impostos sobre o Rendimento e prevenir a Fraude e a Evasdo Fiscal.
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Ao contrario do que encontramos na CM OCDE, a Convencao entre Portugal e Angola define
em concreto quem sera a autoridade competente para efeitos do artigo 28.° numero 3 alinea c).
Esta definigéo esta presente no artigo 3.° da Conveng¢@o, nomeadamente na alinea i) do nimero
1, no caso de Portugal a autoridade competente sera sempre o Ministro das Finangas, o Diretor
Geral da Autoridade Tributaria e Aduaneira ou os seus representantes autorizados. Ja em

Angola sera o Ministro das Finangas ou seu representante devidamente autorizado.

8. SERA O BENEFiCIO DISCRICIONARIO PASSIiVEL DE DISCRIMINACAO?

Sabemos pela andlise ja realizada que o Beneficio Discricionario, ¢ conferido baseando-se
numa analise do caso concreto e das razdes apresentadas a Autoridade Competente. Neste
sentido, por ainda ndo estarem estabelecidas regras de aplicacdo e analise, a mesma ¢ feita de
forma casuistica, podendo levar a situacdes de potencial discriminacdo entre os contribuintes.
Assim, cabe a este capitulo verificar se de acordo com a Convencdo Modelo da OCDE e de
acordo com o Direito da Unido Europeia, podera o Beneficio Discricionario levar a situagdes
de discriminacao.

O principio geral da ndo discriminagdo encontra-se consagrado em todas as legislacdes
domésticas’ e na legislacio relativa aos Direitos Humanos (Holmes, 2014). No que concerne
a CM OCDE podemos encontrar este principio explanado no artigo 24°, que estabelece a
proibicdo da existéncia de qualquer tipo de discriminagdo com base na nacionalidade, na
aplicacdo das provisdes do ADT assinado por ambos os Estado Contratantes, sempre que os
contribuintes se encontrarem nas mesmas circunstancias.

Neste sentido, sabemos que o Beneficio Discricionario, tal como o nome indica acarreta uma
discricionariedade na analise da concessdo do beneficio, cabendo esta discricionariedade a
Autoridade Competente. Ora considerando dois contribuintes cujo beneficio foi igualmente
negado pela PPT, ao pedirem o Beneficio Discricionario, existe sempre a possibilidade de a
Autoridade Competente considerar que um dos contribuintes obtém o beneficio e o outro néo,

gerando deste modo uma situacdo de discriminagao.

> No caso de Portugal podemos encontrar o principio da nio discriminacdo em diversas
provisdes, nomeadamente no artigo 13° da Constituicdo da Reptiblica
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Contudo ao analisarmos o artigo 24.° rapidamente verificamos que a situa¢do decorrente da
aplicagdo do Beneficio Discricionario dificilmente preenche as diferentes situacdes de
discriminacg@o presentes no artigo referido.

Pelo que dificilmente conseguiriamos provar que o Beneficio Discricionario na sua génese
provocaria qualquer situagdo de discriminagdo aquando da sua aplica¢do. No entanto, ndo
podemos negar que podera existir uma certa diferenca de tratamento quando dois contribuintes
em situagdes idénticas, ou seja, ambos sdo sujeito & Principal Purpose Test, mas apenas uma

consegue obter o acesso ao Beneficios Discricionario.

9. O BENEFICIOS DISCRICIONARIO E OS AUXILIOS DE ESTADO

De acordo com a analise realizada nesta Dissertacdo, o Beneficio Discricionario tal como o
nome indica resulta de uma analise discricionaria realizada a situacdo concreta de cada
contribuinte. Neste sentido, e considerando que em situacdes idénticas apenas um dos
contribuintes tem acesso ao Beneficio Discricionario, potencializando desta forma uma
diferenca de tratamento entre dois contribuintes, que ndo preenche os critérios para ser
considerada como uma situacdo de Discriminagdo, podera ser considerado um auxilio de
Estado?

Antes de qualquer analise substancial em relacdo ao Beneficio Discriciondrio é necessario
perceber o que sdo os Auxilios de Estado. A defini¢do de Auxilio de Estado, embora na
negativa, encontra-se presente no artigo 107° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, doravante TFUE. De acordo com este artigo os auxilios de Estado sdo de uma forma
resumida a concessdo de recursos estatais que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia,
favorecendo deste modo certas empresas ou certas produgdes, na medida em que afetem as
trocas comerciais entre os Paises da UE.

De acordo com o artigo 107° n.° 1 do TFUE existem quatro citérios para que se verifique a
presenca de auxilios de Estado, sendo que estes mesmos critérios’® devem ser preenchidos

cumulativamente:

7 Para uma melhor apreensdo dos critérios presentes verificar a Comunicagdo da Comissio
sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.%, n.° 1, do TFUE — 2016/C 262/01
disponivel no Jornal Oficial da Unido Europeia
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e O Apoio Ser concedido pelo Estado ou através de recursos Estatais

e Esse apoio favorecer uma ou mais empresas — proporcionando uma vantagem seletiva

e O apoio ser passivel de distorcer a concorréncia

e O apoio afetar o comércio entre os Paises da UE.
Em primeiro lugar temos o apoio concedido pelo Estado ou através de recursos Estatais, ora
neste ponto € o foco encontra-se na transferéncia de um recurso do Estado para a esfera de uma
empresa ou empresas’’. Esta transferéncia podera ser feita por qualquer 6rgio de soberania ou
administracdo publica, podendo mesmo alargar-se para uma atuacao indireta, isto ¢ através de
intermediarios podendo mesmo ser feita por intermedidrios designados pelo Estado. Ainda
neste ponto e importante referir que o tipo de recursos transferido pode assumir qualquer forma,
podendo ser uma transferéncia financeira ou at¢ mesmo uma reducdo de encargos.
Em segundo lugar, sabemos que o auxilio representard uma vantagem conferida numa base
seletiva, isto €, esta concessao pressupde um ato discricionario por parte do 6rgdo que presta o
auxilio, configurando uma vantagem econémica que de outra forma ndo seria obtida. Deste
modo ¢ compreensivel equacionar que “a Autoridade que concede o auxilio dispde de poderes
discricionarios™’s.
Em terceiro lugar o foco esta no desrespeito pela concorréncia, isto €, de acordo com os
principios subjacentes a criagdo da Unido Europeia, um dos objetivos mais importante baseava-
se na constru¢do de um mercado Unico livre proporcionado pelo Principio da Livre
Concorréncia. Ora a concessdo de um auxilio de Estado ird proporcionar um desequilibrio na
rede de econémica, pois um dos contribuintes serd beneficiado em detrimento de outro,
obtendo, assim vantagem econdmica em relacdo aos demais que se encontrem na mesma
situacdo, distorcendo a concorréncia.
Por fim, a suscetibilidade de afetar o comércio entre Estados representa de certa forma a soma
dos pontos anteriores, ou seja, o auxilio quando concedido ird colmatar numa afetagdo do modo
como ¢ feito o comercio entre os paises podendo mesmo chegar a prejudicar ou fornecer uma

falsa sensa¢@o de concorréncia.

77 E de notar que esta matéria apenas se aplica quando o beneficiario for uma empresa
78 “Defini¢do de auxilio de Estado” elaborada pela Agéncia para o Desenvolvimento e coesio
LP.
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Ora apenas poderemos ter certeza que existe um auxilio de Estado quando todos estes critérios
se encontrarem preenchidos cumulativamente, sendo que basta que apenas falhe um deles para
que certo apoio nao possa ser considerado como auxilio de Estado.

Aplicando este raciocinio ao Beneficio Discricionario podemos considerar que o primeiro
ponto se encontra preenchido. Isto porque de acordo com o seu proprio texto o Beneficio
Discricionario apenas pode ser concedido por uma Autoridade Competente, sendo que essa
autoridade podera ser o Ministério das Finangas ou uma entidade por ele delegado, bem como
a Autoridade Tributaria. Podemos também usar o mesmo racional relativamente ao ponto dois,
pois o beneficio concedido de forma discricionaria ird proporcionar uma vantagem ao
contribuinte em relacdo aos demais que se encontrem na mesma situa¢do. Ora sendo o beneficio
concedido de forma discricionaria, ira claramente provocar um desequilibrio na concorréncia,
simplesmente porque o contribuinte que foi “premiado” com o beneficio terd em si uma
vantagem economica.

Por fim, em relagdo ao ponto quatro apenas podemos concluir que ndo existe matéria de facto
suficiente para fundamentar que a concessdo de uma vantagem através do Beneficio
Discricionario possa ser vista como um Auxilio de Estado, isto justifica-se pela falta de ADTs
em vigor que contenham a provisdo do Beneficio Discricionarios nos seus textos.

Deste modo, embora consigamos fundamentar que os primeiros trés critérios estdo
preenchidos, de acordo com o artigo 107° n.° 1 é necessario que os critérios se encontrem
cumulativamente preenchidos, faltando um critério ndo podemos concluir a existéncia de um

Auxilio de Estado.
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10. CONCLUSAO

O Beneficio Discricionario nasceu assim da conjuntura criada pelo Plano BEPS aparecendo no
texto da Convengdo como mera provisao facultativa sem qualquer utilidade pratica, passando
despercebida pelos Estados Contratantes no momento de criagdo dos seus ADT’s bem como
no momento da sua alteracdo através do Instrumento Multilateral.

Ao longo desta Dissertagdo fomos criando varias questdes sobre a aplicabilidade pratica do
Beneficio Discricionario e analisando a sua estrutura de forma a perceber se havera ou ndo
possibilidade de aplicacdo da provisdo ou se a OCDE apenas a criou de modo a mitigar o facto
de a aplicagdo da PPT ser demasiado agressiva.

Deste modo, o objetivo principal desta Dissertacdo foi o estudo do Beneficio Discricionario
enquanto provisdo presente num ADT, o seu funcionamento e a sua aplicabilidade pratica.

E por nés defendido que o Beneficio Discricionario permite conferir um beneficio outrora
negado, restaurando a situacdo do contribuinte caso o mesmo nao tivesse criado certa estrutura
abusiva, tendo por si s6 uma importante fun¢do de restauragdo em relagdo a PPT.

O facto da provis@o apenas aparecer nos comentarios feitos ao artigo 29.° (9) da CM OCDE, e
ndo ter presenca no articulado da Convengao, faz com que a provisdo, para muitos autores ndo
revele qualquer importancia, podendo mesmo ser desnecessaria, uma vez que através da
Principal Purpose Test a analise da situag@o abusiva ¢ feita de forma a negar ou a conceder o
beneficio do Tratado.

Ora a analise por nds elaborada prova precisamente o oposto, ¢ assim do nosso entendimento
que esta clausula permite um desagravamento da restricdo criada pelo combate ao abuso de
Tratados, tornando-se na sua esséncia uma clausula de escape, e talvez uma verdadeira excegao
da aplicagdo da Principal Purpose Test, permitindo conferir ao contribuinte uma situacao de
certo modo favoravel aquela que resultaria da aplicacdo da PPT — ou seja, a negacdo do
Beneficio do Tratado.

Ao longo desta Dissertacdo debrugamo-nos sobre andlise da dificuldade probatoria do
contribuinte e da Autoridade Competente no ambito da PPT, e como a mesma difere em relagdo
ao Beneficio Discricionario.

Através do caso Starr International, podemos compreender que o Beneficio Discricionario,
embora no dmbito da LOB ¢ analisado de forma mais concreta, isto é, ndo busca apenas a

intengdo do contribuinte, mas sim a historia da criagdo da estrutura, de forma a perceber a
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intengdo do daquele de forma mais adequada. Contudo ndo nos podemos esquecer que o
Beneficio Discriciondrio tera sempre uma analise casuistica que sera sempre per se
discricionaria.

Sabemos que Portugal submeteu todos os seus ADT ao IM, embora tenha reduzido o seu efeito
modificativo aos standards minimos, a verdade ¢ que Portugal se encontra aquém das
expectativas.

Contudo, Portugal, ndo obstante o funcionamento do IM, ao assinar o ADT com Angola em
2019 alterou o paradigma das andlises feitas até hoje sobre o Beneficio Discricionario, isto &,
a provisdo deixou de ser meramente facultativa para fazer parte do corpo de um artigo. Embora
Portugal apenas pretenda modificar os ADT para incluir os standards minimos a verdade ¢ que
o Beneficio Discricionario embora se encontre no artigo 7.° nimero 4 do IM, nao € obrigatorio
e, como tal, mesmo que Portugal o tenha incluido no ADT Portugal — Angola ndo ¢ certo que
o faca novamente com um outro Estado no ambito do IM.

Por fim, analisamos o Beneficio Discricionario no &mbito da premissa dos Auxilios de Estados,
tendo em conta os critérios presentes no artigo 107.°n.° 1 do TFUE. Neste sentido, entendemos
nds que o Beneficio Discricionario embora de uma forma analitica preencha trés dos quatro
critérios, contudo, ndo nos € possivel perceber se podera vir a configurar como um Auxilio de
Estado uma vez que ndo existem dados suficientes da sua aplicagdo para aferir se seria passivel
de afetar o comércio entre os Estados.

Respondendo diretamente a questdo principal esta Dissertacdo, entendemos que de uma forma
ainda que incipiente o Beneficio Discricionario ¢ uma possibilidade que de acordo com a
evolucdo do paradigma do direito fiscal internacional, que poderd revelar-se de grande
importancia. Como verificdmos nesta dissertacdo, esta clausula funciona como uma espécie de
alivio da restri¢do da PPT que por vezes se pode tornar excessiva.

Neste sentido, Portugal torna-se pioneiro na adesio ao Beneficio Discricionario, abrindo portas
para que outros Estados o facam. Contudo, ¢ dificil prever quantos e quais os Estados que
poderdo aderir a esta nova clausula, bem como ¢ dificil de prever os efeitos positivos ou
negativos da aplicacdo da mesma em longo prazo.

Decerto, que a aplicacdo do Beneficio Discricionario ndo sera simples e straightforward em
todos os Estados.

No entanto, se pensarmos na evolucdo que o sistema fiscal internacional teve desde 2014

percebemos rapidamente que o mesmo se altera com frequéncia, e por isso mesmo o Beneficio
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Discricionario podera no futuro fazer parte do elenco do articulado da CM OCDE, tornar-se

um standard minimo como a Principal Purpose Test.
Neste sentido, o Beneficio Discricionario € sim uma possibilidade com um grau de inovagao

consideravel, sendo ainda prematuro avaliar qualquer consequéncia da sua aplicabilidade.
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