UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA
Faculdade de Direito — Escola de Lisboa

Mestrado em Direito Fiscal

S,
.-'-F_E? '.‘ K Jl@.:':?:}
= i F” \
A + B
T f%
s ='§?’
o\ &
i

{%}:xﬁ f&&
A N

A regra geral antiabuso da Acao 6 do BEPS.

Em especial, a sua relacao com as regras especificas antiabuso
previstas nas Convencoes para Evitar a Dupla Tributacao.

Eunice Magalhaes Silva

Sob a orientagcdo do Professor Doutor Sérgio Vasques

Abril de 2021



Lista de abreviaturas e siglas

ADT/CDT — Acordo/Convencgao para Evitar a Dupla Tributagao

BEPS — Base Erosion and Profit Shifting

Cfr. - Conferir

CM OCDE - Conven¢ao Modelo da OCDE

Ed. - Edigao

N. — Nota

P. - Pagina

Pp. — Paginas

Ss. - Seguintes

IM - Instrumento Multilateral

OCDE - Organizacao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economico
ONU - Organizagao das Nagdes Unidas

PPT rule - Principal Purpose Test/ Regra do teste da finalidade principal
Vd. — Vide (ver)

Palavras-chave: cldusula geral antiabuso da Ag¢do 6 do BEPS; regra PPT; normas
especificas antiabuso convencionais; A¢do 6; BEPS.



Indice

Lo INEEOAUGAO. ... ettt ettt e e e et e e et e e et e e e areeeeareeeenneeens 4
2. Razdes de inclusao de uma clausula geral antiabuso nas Convencgdes para Evitar a
DUPIa TIIDULAGAO ...e.vieiieeiiieiieeie ettt ettt ettt et e s beesaaeesbe e saesnseessaeenseessseenseens 5
3. Clausula geral antiabuso da A¢ao 6 do BEPS — PPT rule: decomposicao dos seus
CLEIMCITOS ...ttt sttt et b et ettt et h ettt b et en et e e et 8
a) “Nao obstante outras disposicdes desta CONVENgan™ ........ccceeeeveeruveeieenreenreennnennn. 8
b) “Um beneficio sob esta CONVENGAO™ ........c.eeeeuieerieeeriieeniieerieeeereeeeeeeeeveeeenens 10
C)  “RAZOAVEI ..t ettt e e e e e e e e e e e eabeeeaaeeeaaeeens 11
d)  “Um dos prinCipais ObJEtIVOS .. ...cccuieiuiiiiieiiieeieeriee et eeite et siee et et eseae e 12
€)  “AITanjO OU trANSACAOD ....ccuetriieuieeteeieeeteestteeteeseeeeteessteebeesseeeaseesaeeenseesseesseens 15
f)  “Que resultou, direta ou indiretamente, nesse beneficio™ ...........ccceecveeerierveennnnn. 15

g) “A menos que seja estabelecido que conceder esse beneficio nestas
circunstancias estaria de acordo com o objeto e propdsito das disposi¢des relevantes

dESta CONVENGAD ...oiiiriiiiiieeeiiee ettt e ettt e et e et e e e eteeeetaeeeaeeeeaeeeeeseeeeaseseeaseeeesseeesseeans 15
4. A regra PPT como standard minimo da A¢do 15 do Instrumento Multilateral- artigo
T2 A0 IM ettt ettt ettt e b et e nbe et 18
a) Confronto com as outras op¢des que podem satisfazer o standard minimo —
particular incidéncia na clausula de limitagdo de beneficios.........ccceveveevrciieenveennnnen. 19
b) Assimetrias entre as escolhas dos Estados no ambito do artigo 7.° do Instrumento
IMUTHHALEIAL. ...ttt e 21
5. A aplicag@o de uma regra ou clausula especifica antiabuso impede a aplicagao da
regra geral antiabUSO? .......cccuviiiiiieiie et e 23
a) Clausula do beneficiario efetiVo .......cc.ecevuiieeiiieeiieeee e 26
b) Clausula de limitagao de benefiCios .........cceeevviieriiieeriieecee e, 29

¢) Confronto com algumas regras especificas antiabuso: artigo 13.°/4 e 10.°/2/a da

CIM OCDEE ...ttt sttt ettt ettt et 33
6. Opgao de nao inclusdo de uma regra especifica antiabuso no ambito do Instrumento
Multilateral e possivel ataque com a regra geral antiabuso..........cccccvceeveiiinieniencnnene. 38
7. Consequéncias legais da aplicacdo da regra PPT .........cccoooiiiiiiiiiiiiiniceieieee 41
8. CONCIUSOES ...ttt et ettt ettt s e s e e 43
LT 531 0) 10 4 v i - VR 46



1. Introducao

Temos assistido a discussao, em contexto internacional, sobre as praticas abusivas
que levam a concessao de beneficios dos tratados sem haver substiancia para tal, e
portanto, a OCDE, em conjunto com o G20, desejando mitigar tais praticas, resolveu
tomar medidas através da Ac¢do 6 do Projeto BEPS !, que no geral pretende evitar a
concessao de beneficios decorrentes de um tratado em circunstancias inadequadas.

Para acolher os produtos resultantes das varias A¢des do BEPS e possibilitar a
integracdo nas varias jurisdicdes, foi criado um instrumento de facilitagdo que permite
alterar as convengdes sem serem necessarias negociagdes bilaterais. O instrumento de
ratificagdo da Convengdo Multilateral para a Aplicacdo de Medidas Relativas as
Convengoes Fiscais Destinadas a Prevenir a Erosao da Base Tributéria e a Transferéncia
de Lucros ? contém normas obrigatdrias, que consagram standards minimos, e normas
opcionais, cuja adogdo fica a escolha dos Estados. Um exemplo de standard minimo so
as normas que pretendem prevenir o uso abusivo dos tratados, de que trata a Ac¢ao 6, tendo
os Estados de adotar um novo predmbulo e uma cldusula geral antiabuso: a regra PPT
(Principle Purpose Test, teste da finalidade principal), se bem que com possibilidade de
inser¢ao de uma clausula de limitagao de beneficios (LoB).

Uma questdo controversa serd a seguinte: se um Estado optasse por incluir uma
norma especifica antiabuso nas suas Convengdes e se a situacdo potencialmente abusiva
a respeitasse, poder-se-ia aplicar, ainda assim, uma norma geral antiabuso, por uma
questao de justica material? E na hipdtese desse Estado escolher ndo incluir essa norma
antiabuso especifica, que cobriria essa situacao perfeitamente, podera servir-se do uso da
regra geral antiabuso? Cada pais, quando aderiu ao Instrumento Multilateral, fez escolhas,
sera que tem de aceitar a sua propria escolha como sendo definitiva ou podera ter forma
de contorna-la?

Para além destas indagacdes, sdo muitas as questdes, principalmente em sede de
doutrina internacional, que se tém colocado, e sendo que a propria clausula geral
antiabuso da Ac¢do 6 do BEPS ndo esta isenta de fragilidades, propomo-nos ressaltar,

ainda que brevemente, as principais criticas apontadas.

' O que se pretende com o Projeto BEPS ¢ alinhar os direitos de tributagdo com a atividade/substancia
econdmica, levando a  tributagdo onde ha  realmente criagio de valor. Vd.
https://www.oecd.org/tax/beps/about/, consultado a 10 de agosto de 2020.

2 Comumente conhecido também por “Instrumento Multilateral”, ira ser assim referido por nos no decorrer
da nossa dissertagao.
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2. Razdes de inclusio de uma clausula geral antiabuso nas

Convencoes para Evitar a Dupla Tributacgao

Nao se pode afirmar que ao contribuinte ¢ imposta a solugdo mais proveitosa para
a obtencdo de receita para o Estado e lhe ¢ negada a escolha de uma solu¢do de modo a
obter a situagdio fiscal menos custosa possivel para si. > Contudo, ha situacdes em que
através de solugdes artificiais, se consegue o resultado de se eximir da obrigagao fiscal
totalmente ou, pelo menos, de a conseguir diminuir, levando a uma diminui¢ao
consideravel de receita para o Estado. Para 14 dessa perda fiscal para o Estado, também
se coloca em causa o principio da igualdade e do seu subprincipio da capacidade
contributiva, pois se ¢ a nossa capacidade tributaria que define o quanto pagamos de
imposto, tendo em conta que s6 pagamos na medida proporcionalmente do que pudermos,
e ao haver contribuintes que ndo pagam na medida dessa propor¢do, ird ocorrer uma
distor¢do do sistema fiscal no global. *

Na doutrina dirimimos varias distingdes. Primeiramente, a evasao fiscal pode ser
definida como “os atos ilicitos praticados pelos contribuintes com o objetivo de nao
pagar ou pagar menos impostos.”. > No caso da elisdo fiscal, é a situagio que ocorre
quando os contribuintes levam a cabo atos juridicos licitos, mas furtam-se de igual modo
a0 pagamento do imposto ou diminuem-no. °

No plano internacional, temos a elisdo fiscal internacional, em que o contribuinte
manipula os elementos de conexdo de modo a escolher qual jurisdigdo vai tributar o seu
ato juridico. Isto € praticado através da manipulacdo dos tratados bilaterais fiscais
celebrados entre Estados para Evitar a Dupla Tributacdo. Quando estamos perante a
manipulagdo dos elementos de conexao subjetivos, como a residéncia ou domicilio do
sujeito passivo, falamos de elisdo fiscal subjetiva. ’ Para além das pessoas singulares,
também as pessoas coletivas podem mudar a sua “residéncia”, podendo deslocalizar a sua
sede ou diregdo efetiva para onde mais lhes aprouver. Quando ¢ mudada a residéncia, pois

sendo a residéncia a condicao para se beneficiar dos tratados de um determinado Estado,

3 Tal como afirma Gongalo Avelds Nunes em NUNES, Gongalo Avelas, “A Cldusula Geral Anti-abuso de
Direito em sede fiscal — art. 38°, n°2, da Lei Geral Tributdria — A luz dos principios constitucionais do
Direito Fiscal”, Fiscalidade n°3, 2000, p. 42.

4 Assim sustentado por Menezes Leitdo em LEITAO, Menezes, “Evasdo e Fraude Fiscal Internacional,
Estudos de Direito Fiscal”, Almedina, 1999, p. 117.

S Vd. supra, n. 3, p. 43.

¢ Vd. supra.

7 Vd. Alberto Xavier em XAVIER, Alberto, “Direito Tributdrio Internacional”, 2* ed., Almedina, 2014, p.
397.



esta pode ser alterada apenas com o objetivo de beneficiar dos tratados desse Estado,
falamos assim de uma situacao de treaty shopping ou de abuso subjetivo de convengdes.
89

Como refere Alberto XAVIER, a luta contra a elisdo fiscal internacional faz-se,
normalmente, através das clausulas especiais antielisivas, ou seja, normas especificas
antiabuso. '°

Até 2017 — data em que entrou em vigor a versao atualizada da Convengao Modelo
da OCDE - era frequente os Estados reagirem contra esta questdo da elisdo fiscal
internacional através da inclusdo nos tratados de, por exemplo, clausulas que fazem
depender a sua aplicacdo ao caso da pessoa ser efetivamente o beneficiario efetivo ! ou
de clausulas de limitagio de beneficios (clausulas LoB) 2, ou seja, s6 beneficiaria de certa
conven¢ao quem teria esse direito, quem fosse uma “pessoa qualificada”, nas palavras de
Alberto XAVIER. 1

Tal como afirma Vasco Moura RAMOS, quanto as clausulas especificas antiabuso,
o que se pretende ¢ de um modo direcionado reagir e lidar com as consequéncias da elisao
fiscal, mas no que concerne quanto as clausulas gerais antiabuso, ha uma atuacdo em
antecipacao do legislador, que por conta do normal dinamismo empresarial e econdmico,
ndo consegue prever todos os negdcios juridicos relevantes, sendo assim capturadas
situagdes abusivas por uma cldusula alargada. '* Contudo, como o mesmo autor alerta, a
redacdo deste tipo de clausulas ndo pode ser feita levianamente, pois ha que ter em
consideracdo a componente da seguranga juridica, entdo na sua opinido ¢ preferivel o uso
e a constante atualizacdo da redagdo de clausulas especificas antiabuso, pois o uso de

clausulas gerais antiabuso pode bulir com esse mesmo principio. °

8 Vd. supra, p. 401.

® Denota-se que, tal como afirma Gustavo Lopes Courinha em COURINHA, Gustavo Lopes, “A residéncia
no direito fiscal internacional- do uso subjetivo de convengoes”, 1* ed., Almedina, 2015, p. 296, no abuso
subjetivo de convengoes ha outras figuras para 14 do treaty shopping, mas € neste em que ha maior expressao
de abuso subjetivo.

' vd. supra, n.7,p. 477.

"' Vd. supra,n. 7 p. 403.

12 A titulo de exemplo, Portugal tem no seu ADT Portugal-Barbados, no seu artigo 27.°, uma cléusula de
limita¢ao de beneficios.
Vd.https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar_dupla_tributacao/conven
coes_tabelas_doclib/Documents/Barbados.pdf

B Vd. supra, n. 7, p. 405.

14 Vd. Vasco Moura Ramos em RAMOS, Vasco Moura. "Da Cldusula Geral Anti-Abuso em Direito Fiscal
e da Sua Introdugdo no Ordenamento Juridico Portugués.” Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 77, 2001, pp. 695-697.

S Vd. supra, p. 697.
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Se o contorno de cldusulas especiais antiabuso ndo ¢ assim tdo complexo, pois
basta ao contribuinte fazer, as mais das vezes, “pequenas” alteragdes na factualidade
relevante, em ordem a ndo preencher os requisitos da cldusula especifica, o mesmo ja nao
se podera dizer sobre o contorno das clausulas gerais antiabuso, por conta da sua inerente
indeterminagdo, que abarca um nimero indefinido de negocios juridicos.

As Convengdes para Evitar a Dupla Tributagdo ndo s6 tém o objetivo de evitar a
dupla tributagdo como também tém o objetivo de evitar a elisdo e evasdo fiscal, o que
vem a ser comprovado pelo novo preambulo da agao 6 da OCDE, que € um dos requisitos
minimos do projeto BEPS, fazendo agora parte da versdo atualizada de 2017 da
Conven¢ao Modelo da OCDE, e que menciona que o tratado também tem o objetivo de
evitar a evasio e a elisdo fiscal. '° Isto ¢ especialmente importante pois o artigo 31.%/2 da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados afirma que o predmbulo ¢ um dos meios
para interpretar um tratado, pois faz parte do seu contexto. !’ Nio obstante, levanta-se a
questdo de se o novo predmbulo fara efetivamente diferenga na pratica de interpretagdo
dos tratados fiscais. '®

Com o objetivo de ser ainda mais claro e expresso, no projeto BEPS da
OCDE/G20, na Acado 15, existem requisitos minimos que os Estados terdo de adotar. Um
deles ¢, justamente, uma clausula geral antiabuso que se insere nas Convengdes para
Evitar a Dupla Tributagdo em conjunto com o novo preambulo, a chamada regra PPT
(principal purpose test). '

Assim sendo, parece-nos de boa intengdo por parte da OCDE/G20 a inclusdo de
uma regra antiabuso mais alargada com vista a evitar os aproveitamentos dos tratados em
circunstancias indevidas, mas como se ira analisar nesta senda, esta regra geral antiabuso

ndo esté isenta de criticas e de pontos a esclarecer.

16 Tal como ressaltado pela OCDE, em OCDE, “Explanatory Statement to the Multilateral Convention to
Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting”, p. 20, paragrafo 75,
disponivel ~em  https://www.oecd.org/tax/treaties/explanatory-statement-multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS .pdf, consultado a 13 de agosto de 2020.

17°0 artigo 31.°/1 da Convengdo de Viena do Direito dos Tratados afirma que “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 objeto e fim.”. O artigo 31.°/2, por sua vez, completa dizendo “Para efeitos de
interpreta¢do de um tratado, o contexto compreende, além do texto, predmbulo e anexos incluidos (...)".
Disponivel em  https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-
2003.pdf, consultado a 13 de agosto de 2020.

18 Vd. DANON, Robert J., “The PPT in Post-BEPS Tax Treaty Law It Is a GAAR but Just a GAAR!, Bulletin
for International Taxation”, Volume 74, No. 4/5, 2020, p. 252.

19 Os Estados ndo tém apenas a possibilidade de incluir a regra geral antiabuso nos seus tratados, como
veremos adiante.
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3. Clausula geral antiabuso da Ac¢ido 6 do BEPS — PPT rule:

decomposicio dos seus elementos

O relatério final da Agdo 6 %, no artigo X, pardgrafo 7.°, e o Instrumento
Multilateral, no seu artigo 7.°/1, contém uma regra geral antiabuso, ¢ esta norma tem a
seguinte redagdo: “Ndo obstante as disposi¢oes de uma Convengdo fiscal abrangida, ndo
serdo concedidos beneficios ao abrigo da Convengao fiscal abrangida relativamente a
um elemento do rendimento ou do patrimonio, caso seja razodvel concluir, tendo em
conta todos os factos e circunstancias relevantes, que a obten¢do desses beneficios era
um dos principais objetivos de uma construgdo ou transagdo da qual resultem, direta ou
indiretamente, os referidos beneficios, salvo quando seja determinado que a concessdo
desses beneficios, nessas circunstancias, é conforme com o objeto e o fim das disposi¢oes
relevantes da Convengdo fiscal abrangida.”. *'

Em resumo, ¢ uma regra geral antiabuso que se baseia nos principais objetivos das
transacdes e arranjos efetuados. Pretende-se combater de uma maneira geral o abuso dos
tratados, inclusive as situagdes do chamado “treaty-shopping”. %2
Julgamos por relevante apontar as principais criticas que tém sido tecidas a regra geral
antiabuso da Acdo 6 do BEPS, pois como se vera adiante, poder-se-4 sufragar pela
aplicagdo desta clausula. Comecemos, entdo, por decompor os varios elementos da regra
PPT.

a) “Nao obstante outras disposicoes desta Convencao”

Este elemento ira ser analisado mais em profundidade em capitulos subsequentes,
pois esta diretamente relacionado ao nosso tema central, pelo que agora serd feita uma
breve introducao das questdes em causa.

Esta expressdo usada pela OCDE tem suscitado, em suma, duas principais
posicdes opostas. Na primeira interpretagdo, defendida por autores como KUZNIACKI, a
regra PPT aplica-se apesar das outras disposi¢des do tratado, incluindo as regras

antiabuso especificas, ou seja, para o autor a regra geral antiabuso ¢ uma regra de

20 Cfr. OECD/G20, Relatorio Final da A¢do 6, “Base Erosion and Profit Shifting Project: Preventing the
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances — Action 6 2015 Final Report”, p. 55.

21 Cfr. OCDE, Convengdo Multilateral para a aplicagdo das medidas relativas as convengoes fiscais
destinadas a prevenir a erosdo da base da base tributaria e da transferéncia de lucros, disponivel em
http://www.oecd.org/ctp/treaties/beps-multilateral-instrument-text-translation-portuguese.pdf pp. 8-9.

22 Cfr. OCDE, “FAQ: Frequently Asked Questions”, paragrafo 33, p. 9, disponivel em
http://www.oecd.org/tax/treaties/MLI-frequently-asked-questions.pdf consultado a 23 de agosto de 2020.
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precedéncia, prevalecendo em relagdo a todas as outras disposi¢des do tratado.?* Poder-
se-a argumentar que esta posicao podera ser sustentada pela OCDE, no paragrafo 173 nos

Comentdrios ao artigo 29.° 24

, que afirmam que ndo € por se respeitar, por exemplo a
norma de limitagdo de beneficios, que € uma norma especifica antiabuso, que nao se pode
aplicar a regra geral antiabuso mesmo assim. 2> DE BROE e LUTS afirmam que isto é o
mesmo que dizer que ndo basta que um contribuinte cumpra a regra especifica, ou seja,
ser, por exemplo, considerado uma pessoa qualificada, mas também a regra geral
antiabuso tem de ser respeitada em acréscimo. 2° KUZNIACKI continua por afirmar, entdo,
que uma regra escrita, no caso a regra PPT, prevalece sobre uma regra, ou principios, nao
escritos, como seja o principio lex specialis derrogat legi generali *’, e que as autoridades
poderao entdo usar duas normas no mesmo caso, 0 que causa incerteza aos contribuintes,
pois mesmo respeitando as especificidades da norma especifica, podem ver a sua situagao
capturada pela geral. 28

Fazendo uma interpretacdo diametralmente oposta temos autores como MORENO.
Este autor comeca por dizer que se estivermos perante uma situagdo em que tanto a regra
geral antiabuso (a regra PPT) como uma regra especifica antiabuso se aplicam, estamos
perante o principio ja mencionado de a lei especial derrogar a lei geral, entdo o autor
entende que se aplica a regra especifica antiabuso em questdo, em vez da regra PPT. % O
que ¢ algo coerente de se afirmar, pois quando estejamos perante uma situagdo que se
enquadraria, em tese, em ambas as normas, a especifica e a geral, enquadrar logo a
situagdo na norma geral sem a tentar primeiro enquadrar na norma especifica mais

adequada, so6 faria que se esvaziasse de sentido a existéncia de normas especificas

antiabuso.

2 Vd. KUZNIACKI, Blazej, OECD/International — “The Principal Purpose Test (PPT) in BEPS Action 6 and
the MLI: Exploring Challenges Arising from Its Legal Implementation and Practical Application”, World
Tax Journal,Volume 10, No. 2, 2018, pp. 244-245.

24 Cfr. “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017”. OECD Publishing,
paragrafo 173, p. 588. Disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-
income-and-on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en.

B Vd. supra, n. 23, pp. 245-246.

26 Vd. DE, Broe Luc e Luts, Joris, “BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse”, 43 Intertax 2, 2015, p. 133.

27 O principio mencionado traduz-se por “a lei especial derroga a lei geral”.

8 Vd. supra, n. 23, p. 245. Sobre o mencionado principio, o autor apoia-se na ideia desenvolvida por D.
Weber & T. Sirithaporn em “Legal Certainty, Legitimate Expectations, Legislative Drafting,
Harmonization and Legal Enforcement in EU Law, in Principles of Law: Function, Status and Impact in
EU Tax Law”, C. Brokelind ed., IBFD, 2014, Online Books IBFD.

2 Vd. MORENO, Andrés Baez, “GAARs and Treaties: From the Guiding Principle to the Principal Purpose
Test. What Have We Gained from BEPS Action 6, Intertax, 45, Issue 6, 2017, pp. 440-441.
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A questdo, tal como afirma MORENO, esta sim nos casos em que se respeita, por
exemplo, a disposicao de limitacdo de beneficios, que é uma regra especifica antiabuso,
ndo concordando que se aplique também a regra geral antiabuso, entendendo que seria
complicado qualificar-se a situagdo como abusiva quando respeitou os limites da norma
especifica antiabuso, pois esta norma ja define o que é ou nio abusivo. ¥
b)  “Um beneficio sob esta Convenc¢ao”

Aqui se refere, evidentemente, os beneficios da convencdo que inclui essa regra e
nao de outra legislagdo ou convengao. Portanto, ndo pode ser invocada esta regra quando
os beneficios sejam derivados do direito fiscal interno de um Estado ou beneficios
derivados de outros tratados. 3!

Segundo a OCDE, nos comentérios ao artigo 29.°, paragrafo 175 *, o termo
beneficio abrange todas as limita¢des, € expomos nos aqui a titulo de exemplo a reducdo
fiscal e isengdes, na tributagcdo imposta no Estado da Fonte nos termos dos artigos 6.° a
22.° da Convencdo.

Ficam excluidos os artigos 1.° a 5.° da Conveng¢ao Modelo da OCDE, pois essas
disposi¢des consideradas independentemente das outras ndo concedem beneficios. **
Sendo o artigo 1.° relativo a que pessoas se destina a Convengao, o artigo 2.° que impostos
se visam, o artigo 3.° contém definigdes, o artigo 4.° estabelece o conceito de residente e
o artigo 5.° trata do conceito de estabelecimento estavel.

Em relacdo ao artigo 24.°, autores como LANG acham atipico que a protecao contra
a discriminagdo decorrente desse artigo seja visto como um beneficio que pode ser obtido
de forma abusiva. *> Também DE BROE e LUTS seguem a mesma Otica, afirmando que
ndo conseguem formular um exemplo de uma situagio que se enquadre nesse caso. ¢

Pensamos que mais do que se proporcionar um beneficio ao contribuinte por
decorréncia da Convengao, ao se ter dirimido o conflito de uma potencial dupla tributagao
por duas jurisdicdes e ter-se alocado o poder de tributar a uma delas e dai ter advindo um

beneficio ao contribuinte, seja através de uma isengao, seja através de uma reducao a nivel

do imposto a pagar, no fundo, uma vantagem fiscal, o que se evitou foi exatamente uma

O Vd. supra, p. 441.

31 Vd. LANG, Michael, “BEPS Action 6 Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties”, Tax Notes
International, Volume 74, No. 7, 2014, p. 656.

32 Vd. supra, n. 24, p. 589.

33 A OCDE da variados exemplos neste paragrafo. Vd. supra, n. 24, p. 589.

3% Vd. supra, n. 31, p. 657.

35 Vd. supra.

3% Vd. supra, n. 26, p. 131.
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dupla tributacao, que podera estar em causa caso tenha havido algum circunstancialismo
indiciador de abuso.
¢) “Razoavel”

Esta questdo esta estreitamente relacionada com a problematica da pesagem do
onus da prova entre as Autoridades Tributérias e os contribuintes.

De modo a avaliar se a transacdo tem como um dos objetivos principais obter o
beneficio do tratado, existe um teste de razoabilidade. *” A OCDE, no comentario ao
artigo 29.°, no paragrafo 178 3%, afirma que no é necessario encontrar provas conclusivas
da inten¢do da pessoa em relagdo ao arranjo ou transagdo, bastando ser razoavel concluir,
apds uma analise objetiva de todos os factos relevantes e circunstancias, que um dos
principais objetivos foi a obtencdo do beneficio. Alerta ainda que esta andlise ndo pode
ser feita levemente, mas se uma transagdo for s6 possivel de justificar por causa do
beneficio a obter do tratado, a transagdo teve por base um dos principais objetivos ser
obter esse beneficio.

Hé varias opinides sobre o nivel de dificuldade de preenchimento deste requisito,
sendo, principalmente, duas as linhas de pensamento. Exemplo da crenga de que o
requisito ¢ de simples preenchimento parte de autores como LANG. Neste sentido, poder-
se-a argumentar que os requisitos exigidos sdo bastante baixos, pois € preciso ser apenas
razoavel concluir que um dos principais propositos foi obter o tal beneficio e que a
expressdo “razoavel” indica um 6nus menos pesado para as autoridades tributérias, no
sentido de que por parte da autoridade tributiria ndo serem necessarias provas
convincentes, mas meramente razoaveis, o que coloca o contribuinte em desvantagem e
pode levar a abusos por parte das autoridades tributarias. *° %° J4 na opinido de autores
como WEBER, aquando da interpretacdo de todos os factos relevantes e circunstancias,
essa analise interpretativa deve ser efetuada na ética de uma pessoa razoavel. *! Discorda
de autores como LANG, indo um pouco mais longe afirmando que ndo h4a menos 6nus

para as autoridades tributarias, que sdo obrigadas a avaliar todos os factos e circunstancias

37 Vd. APRILIASARI, Vita, “Interpretation issue of the principal purpose test”, Jurnal Pajak Indonesia
Volume 3, No.2, 2019, p. 15.

3 Vd. supra, n. 24, paragrafo 178, p. 590.

¥ Vd. supra, n. 31, pp. 658- 659.

40 Também Pinetz parece concordar com a 6tica de Lang. Vd. PINETZ, Erik., “Final Report on Action 6 of
the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Initiative: Prevention of Treaty Abuse”, Bulletin for
International Taxation, Volume 70, No. 1/2, 2016, p. 116.

4 Vd. WEBER, Dennis, “The Reasonableness Test of the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action
6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and the EU Abuse of Law Case Law”,
Erasmus Law Review, Volume 10, No. 1, 2017, p. 50.

11



relevantes, de uma forma objetiva, e ndo se poderao basear em suposi¢des € presungoes
de abuso, nem ver apenas que hd um beneficio fiscal e ignorar todo o circunstancialismo
de interesse atinente a situagdo. +*

Ao analisar este segmento da norma, tendemos a concordar com a interpretagao
de LANG, pois ao se impor que seja razoavel, ndo obriga a que seja convincente ou sem
margem de davida para um dos principais objetivos ter sido obter o beneficio da
convengdo, impde apenas que seja razoavel concluir isso, o que leva a uma interpretagdo
assente na necessidade apenas de as provas obtidas serem o suficiente para deixarem lugar
a uma inclinagao de que um dos principais objetivos foi a obtencao de beneficios de um
tratado, ndo tendo de fornecer provas que ndo deixem lugar a divida de que foi o que
efetivamente ocorreu. Além do mais, a propria definigdo comum da palavra razoavel leva
ao pensamento de apenas suficiéncia de algo.

d) “Um dos principais objetivos”

O comentario ao artigo X, paragrafo 7°, afirma que o significado de “um dos
principais objetivos” vai no sentido de ser suficiente que um dos objetivos principais
tenha sido obter o beneficio, dando até o exemplo de que alguém pode vender uma
propriedade por varias razdes, mas se antes dessa venda essa pessoa se tornar residente
de um dos Estados Contratantes € um dos principais objetivos ao fazer essa venda ¢é obter
um beneficio através de uma Convengdo, entdo a norma aplicar-se-4, independentemente
de terem havido outras principais razdes para a mudanga de residéncia. 4’

A norma exige que uma dada transagdo tenha tido como um dos principais
objetivos obter o beneficio do tratado em questao. Nao € “o principal objetivo”, mas sim
“um dos principais objetivos”. O facto de estar no plural faz diferenga na interpretagdo e
aplicacdo da norma por parte das autoridades tributérias, que t€ém apenas o 6nus de provar
que um dos principais objetivos daquela transagao foi justamente obter o beneficio do
tratado.

Ora, ¢ completamente irrealista pensar que, pelo menos, os grandes contribuintes
* n3o tém em conta o aspeto fiscal das transa¢des que efetuam. Sendo os impostos um
custo avultado para as empresas, ¢ natural que de uma logica de boa gestdo empresarial
se tenha em consideracao os elementos fiscais dos varios negocios e transagdes a efetuar.

Até se pode ver essa gestdo como um dever, dever de prosseguir os fins da empresa, o de

2 Vd. supra, p. 51.
B Vd. supra, n. 20, paragrafo 12, p. 58.
4 Aqui visamos, sobretudo, as grandes empresas.
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proporcionar lucros, e para isso tem de se ter em consideracao tudo o que os possa
diminuir, ndo sendo aconselhavel ignorar esses fatores. As empresas t€ém a sua pratica
ancorada também nessa pesagem a nivel fiscal e impedir a concessao de beneficios dos
tratados quando um dos objetivos principais € a redugdo/evitagdo de impostos € evitar a
expansdo empresarial internacional 4° e confinar as empresas a um so6 pais, o que ndo é
desejavel.

Virias vozes consideram incorreto o facto de a norma exigir que se tenha como
requisito que a transagdo em questdo tenha tido como um dos principais objetivos, € nao
apenas como principal requisito, a obten¢do de beneficio da conveng¢dao. LANG chama a
aten¢do para o facto de que a transagdo pode ter outros motivos que ndo motivos fiscais,
mas basta as Autoridades afirmarem que, para a aplicagdo da regra geral antiabuso, ¢
necessario apenas que um dos motivos tenha sido fiscal. 4 Assim sendo, torna-se mais
simples para as autoridades tributarias assumirem que ha um abuso. 4’ DE BROE e LUTS
entendem a questao no mesmo sentido, afirmando que a regra geral antiabuso s6 deve ser
aplicada quando o principal, ou pelo menos maioritario, motivo da transacao for apenas
fiscal, pois para além de também ressaltarem a importancia dos impostos como custos
para a empresa, as convengdes também tém por objetivo incentivar transacdes que nao
teriam sido efetuadas se ndo existisse a convencdo, eliminando restrigdes a livre
circulacdo de servigos, pessoas, capital e mercadorias entre Estados. *3

Entendemos a questdo da mesma maneira: o facto de o motivo fiscal necessitar de
ser apenas um dos motivos faz com que muitas transagdes legitimas possam ser
consideradas abusivas, porquanto que ¢ inteiramente razoavel e seria até considerado
negligente do ponto de vista de gestdo empresarial se os motivos fiscais ndo entrassem na
equacdo das transagdes efetuadas pelos contribuintes.

Tal como alertado por DE BROE e LUTS #°, a OCDE no Exemplo C, paragrafo 14
30, fornece o exemplo de uma empresa residente no Estado R, que tem por objetivo reduzir
os seus custos de produgdo, e identifica trés paises para se estabelecer, todos com o

mesmo ambiente politico e econémico, mas com a diferenca de que o Estado S € o unico

4 Vd. KazACcos, Amanda, “BEPS Action 6: The principle purpose test revisited — Part 1", disponivel em
https://www.internationaltaxreport.com/double-taxation/beps-action-6-the-principle-purpose-test-
revisited--part-i--1.htm, consultado a 15 de agosto de 2020.

4 Vd. supra, n. 31, p. 659.

Y7 Vd. supra, n. 31, p. 659.

8 Vd. supra, n. 26, p. 132. Aqui os autores apoiam-se na Recomendagdo do Conselho em relagdo a
Convengdo Modelo de 1997, tal como explanado na nota de rodapé 108.

Y Vd. supra.

S0Vd. supra, n. 24, p. 592.
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Estado a ter um ADT com o Estado R. Neste caso, a empresa escolheu o Estado S para
estabelecer as suas instalagdes. A OCDE afirma que, neste exemplo, aquela acdo teve
como principal objetivo questdes relacionadas com a expansiao do negocio da empresa e
com os custos de producao mais baixos, € aqui ndo se pode razoavelmente concluir que
um dos principais motivos para a transagao foi obter beneficio do tratado. Sendo assim, a
regra PPT ndo seria aplicada.

Ora, analisando o exemplo fornecido, um dos principais motivos para a realizagao
daquela transacao naquele Estado em especifico foi, justamente, a obtengdo de um
beneficio através do tratado, pois s6 aquele Estado tinha um ADT com o Estado de
residéncia. O comentario efetuado pela OCDE parece admitir uma interpretacio diferente
do texto da norma, incentivando o intérprete de, quando se encontrando em situagdes
semelhantes, olhar para a substancia da transacao ¢ a olhar a todos os motivos presentes
na transacdo, contudo, e tal como afirma DE BROE e LUTS, a regra PPT deveria ser
alterada, pois ndo ¢ o comentario que serd analisado e interpretado pelas autoridades
tributarias dos Estados, mas sim a propria regra PPT. °!

Tendemos a concordar com esta visdo, pois uma interpretagdo literal da norma
levaria a uma aplicacdo da regra PPT naquele caso, ao passo que o comentario leva o
intérprete por outro caminho, aparentemente contraditério com o texto da norma. E
necessaria uma clarifica¢ao na redacao da norma em congruéncia com os comentarios ou
vice-versa, mas ndo podem haver contradi¢cdes que possam levar a que sobre situagdes
iguais hajam diferentes interpretacdes, até por via de instancias no mesmo pais, e que
levem a caminhos diferentes por se apoiarem mais nos comentarios, que t€ém mero valor
indicativo, ou mais na norma em si. Em nossa opinido, ¢ desejavel uma clarificacdo no
sentido dos comentarios, por ser a interpretagdo que mais jus faz a realidade da vida
empresarial. Bastar que apenas um dos motivos seja fiscal € aniquilar a liberdade da boa
gestdo empresarial a prossecucao do lucro e olvidar que a componente fiscal ¢ uma forte
ponderacdo na realidade econdmica das empresas. Deve-se atentar a substincia da
transacdo efetuada, por via de uma andlise casuistica e aferir se existiram razdes validas

para a realizagdo daquela operagao, para la da existéncia de uma vantagem fiscal.

SUVd. supra, n. 26, p. 132.
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e) “Arranjo ou transa¢io”

A OCDE, nos comentarios acerca desta expressdo, afirma que deve ser
interpretado de maneira abrangente, incluindo qualquer acordo, esquema, transagao ou
série de transagdes sejam elas ou ndo legalmente executaveis. >
f)  “Que resultou, direta ou indiretamente, nesse beneficio”

Apesar de se poder argumentar que ¢ problematico negarem-se os beneficios de
um tratado a um contribuinte por causa da inten¢do de outro >*, pensamos ser necessario
incluir a palavra “indiretamente” na norma, pois ndo ¢ raro um contribuinte interpor
terceiros para ter acesso indevido aos beneficios de um tratado. 3* Seria ingénuo pensar
que tentaria sempre obter esses beneficios diretamente e nunca por interposi¢ao de
terceiros.

g) “A menos que seja estabelecido que conceder esse beneficio nestas
circunstancias estaria de acordo com o objeto e proposito das disposicoes
relevantes desta Convenciao”

A norma deixa espaco de manobra ao contribuinte, e afirma que este podera ainda
aceder ao beneficio fornecido pela Convencao se se estabelecer que conceder esse mesmo
beneficio naquelas circunstancias estaria de acordo com o objeto e propdsito das
disposi¢des relevantes dessa Convencdo. Assim, vemos que o o6nus da prova ¢ mais
elevado para o contribuinte, pois ao passo que as autoridades, como referido acima, tém
apenas de assentar as suas conclusdes na razoabilidade, o contribuinte tem que estabelecer
que o beneficio teria sido concedido por estar de acordo com o objeto e propodsito das
disposicdes relevantes, sendo notoria a vantagem a nivel de prova para as autoridades
tributarias. >°

KAzACOS levanta a questdo de saber que disposi¢des relevantes, afinal, falamos e
que objetivo tem cada disposi¢do relevante, dizendo que o objetivo de qualquer das
disposi¢cdes da Convengdo tem de estar na mesma linha do objeto e objetivo da
Convencdo em si. °® J& VAN BRUNSCHOT, em 2005, afirmou que no exercicio da

interpretagdo das disposi¢des relevantes do tratado, o objetivo e o contexto de um tratado

52 Vd. supra, n. 24, paragrafo 177, p. 590.

33 Vd. supra, n. 31, p. 659.

54 A propria OCDE providencia um exemplo em que € bem patente em como a interposigdo de um terceiro
pode levar a concessao de beneficios inadvertidamente. Vd. supra, n. 24 paragrafo 176, pp. 589-590.

53 Vd. supra, n. 31, p. 660.

56 Vd. supra, n. 45, consultado a 18 de agosto de 2020.
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num todo deve ser considerado para analisar a finalidade de uma norma especifica, pois
as normas individuais ndo podem ser analisadas individualmente. >’

Esta questao levanta duvidas pois a OCDE, nos exemplos E e J analisou o objeto
e objetivo das disposi¢des relevantes, mas nos outros exemplos considerou o objeto e a
objetivo do tratado como um todo. *® No exemplo E, estava em causa uma empresa
residente no Estado R, a RCO, que nos ultimos 5 anos deteve 24% das a¢des da empresa
SCO, residente no Estado S. Apos a conclusao de um tratado entre o Estado R e S, decidiu
aumentar a sua percentagem acionista para 25%, beneficiando assim do artigo 10.°/2/a)
da convengao. A OCDE analisa especificamente o artigo 10.°/2/a, chegando a conclusao
que ¢ uma transacdo genuina. >° Nao analisa o objeto e a finalidade do tratado. O mesmo
é de notar no exemplo J, em que foi analisado apenas o artigo 5.°. %

Nos outros exemplos, a OCDE ja ndao faz a mesma abordagem. A titulo
exemplificativo, no exemplo B temos a SCO, uma empresa residente no Estado S,
subsidiaria da TCO, uma empresa residente no Estado T. Nao hd uma convengdo entre
estes dois estados, entdo os dividendos pagos da SCO a TCO sao sujeitos a retengdo na
fonte segundo a legislagdo interna do Estado S. Mas, de acordo com o ADT Estado R-
Estado S, a retencdo na fonte de dividendos pagos por uma empresa residente no Estado
S para uma empresa residente no Estado R € 5%. A TCO realiza um acordo com a RCO,
residente no Estado R, em que a RCO adquire o usufruto de novas agdes preferenciais
sem voto da SCO pelo periodo de 3 anos, o que lhe d4 um direito de receber os dividendos,
sendo que a quantia paga pela RCO para adquirir o usufruto corresponde ao valor dos
dividendos pagos. A OCDE considera que um dos principais propoésitos da transacao foi
para obter o beneficio do tratado Estado R-Estado S, sendo assim contrario ao objeto e
finalidade do tratado. ©!

Autores como CHAND, seguindo de perto DE BROE, defendem que embora o
objetivo das regras distributivas seja alocar direitos tributarios aos Estados em presenga,
1sso ndo facilita a tarefa do intérprete em saber se aquela transacdo vai contra as

disposicdes relevantes do tratado, pois o abuso efetuado pelo contribuinte cumpre sempre,

57 Vd. BRUNSCHOT, Frank van, “The Judiciary and the OECD Model Tax Convention and its
Commentaries”, Bulletin for International Taxation, Volume 59, No. 1, 2005, p. 8.

58 Como ressaltado por ZAHRA, lan, “The Principal Purpose Test: A Critical Analysis of Its Substantive
and Procedural Aspects —Part 1”7, Bulletin for International Taxation, Volume 73, No. 11, 2019 pp. 617-
620.

9 Vd. supra, n. 24, pp. 593-594.

8 Vd. supra, n. 24, pp. 596-597.

1 Vd. supra, n. 24, p. 592.
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formalmente, as condi¢gdes das disposi¢des, mas vai contra o objetivo que estd por tras
dessas disposigdes. 62 63 64

Como se percebe, ¢ uma questdo ainda ndo descodificada pela doutrina, mas
tendemos a concordar que o argumento dos autores que defendem uma interpretacao
global a norma especifica em analise, afirmando que na interpretacdo das disposigdes
relevantes para 14 de se interpretar a norma que foi objeto de abuso, se deve ter em
considera¢do o tratado como um todo, pois a norma nao esta inserida sozinha, mas dentro
de um tratado, cuja interpretagao deve ser feita de acordo com o artigo 31.° da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, ¢ um argumento forte que as Autoridades
Tributarias podem utilizar. Diz-nos o n. ° 1 dessa Convenc¢ao que a interpretagdo deve ser
feita de boa f¢é e de acordo com o sentido comum a atribuir aos termos do tratado no seu

contexto e a luz dos respetivos objeto e fim, € o n. ° 2 afirma que o contexto inclui o texto,

preambulo e anexos incluidos. %

2 Vd. BROE, Luc de, “International Tax Planning & Prevention of abuse under domestic tax law, tax
treaties & EC-Law”, Thesis, 2017, pp. 299-300, consultado a 19 de Agosto de 2020 a partir de
http://scholar.google.pt/scholar_url?url=https://lirias.kuleuven.be/retrieve/67596&hl=pt-
PT&sa=X&scisig=AAGBfmORYps607wxuCnlYhxaq-CCSCyDjwé&nossl=1&oi=scholarr

8 Vd. CHAND, Vikram, “The guiding principle and the principal purpose test”, International Taxation,
Volume 12, 2015, 34, p. 487.

64 Porém, para Kuzniacki, é incorreto usar este argumento, vd. supra n. 23, p. 265.

% Vd. supra, n. 17.
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4. A regra PPT como standard minimo da Acio 15 do Instrumento

Multilateral- artigo 7.° do IM

A Convengao Multilateral para Implementar Medidas Relacionadas ao Tratado
Tributario para Evitar a Erosdo Basica e a Transferéncia de Lucros ®, também conhecida
por Instrumento Multilateral, tem como fungdo introduzir medidas do projeto BEPS da
OCDE/G20 nos tratados tributarios existentes sem a necessidade de negociagdo das
convengdes fiscais bilaterais em separado. ¢’

O Instrumento Multilateral possui requisitos minimos de adogdo por parte dos
Estados e normas opcionais, em que a sua adogao fica a critério dos Estados signatarios.
Quais sdo, entdo, esses standards minimos? Sdo as normas que pretendem prevenir o uso
abusivo dos tratados, conforme a A¢ao 6 do BEPS, através da inser¢do de uma clausula
geral antiabuso (regra PPT) % e também as normas referentes a A¢io 14, as quais incidem
sobre a resolucdo de litigios e procedimento amigavel. ¢

Funciona complementando Convengdes para Evitar a Dupla Tributacao
existentes, introduzindo novas normas, alterando ou substituindo cldusulas ja existentes,
sendo que o Instrumento Multilateral deve ser analisado em simultaneo com as
Convengdes para Evitar a Dupla Tributagio. "

Para um tratado em especifico ser alterado pelo Instrumento Multilateral, tem de
haver uma coincidéncia de escolhas entre os Estados contratantes. ' Ou seja, ambos os
Estados contraentes precisam de selecionar aquela Convengdo em especifico para que
esta seja alterada pelo Instrumento Multilateral. Para além disso, os Estados tém opgoes,
as chamadas opt-ins, em que os Estados contratantes decidem aplicar determinada norma
do Instrumento Multilateral, e reservas que se designam por opt-outs, em que os Estados
L 72

contratantes escolhem rejeitar uma determinada norma do Instrumento Multilatera

Quanto aos requisitos (standards) minimos, os Estados ndo podem nem efetuar opgdes ou

% Pode-se consultar no link supra mencionado na nota n. 21.

7 Vd. KORVING, Jasper and Loes van Hulten, “MLI: Testing the ‘principal purpose”, International Tax
Review, 2018, disponivel em https://www.internationaltaxreview.com/article/b1{7n2f6tqcfyx/mli-testing-
the-principal-purpose, consultado a 19 de agosto de 2020.

% De notar que os Estados contratantes tém a possibilidade de inser¢do de uma clausula LoB, uma clausula
de limitagdo de beneficios.

% Cfr. OCDE, “Legal Note on the Functioning of the MLI under Public International Law”, paragrafo 4
disponivel em https://www.oecd.org/tax/treaties/legal-note-on-the-functioning-of-the-MLI-under-public-
international-law.pdf, consultado a 22 de agosto de 2020.

0 Vd. supra, paragrafo 15.

"' Vd. supra, n. 69, paragrafo 14, consultado a 22 de agosto de 2020.

2 Vd. supra, n. 16, paragrafo 14, pp. 3-4, consultado a 22 de agosto de 2020.
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reservas, pois tém de ser obrigatoriamente adotados pelos Estados signatarios. 7> Porém,
ressalva-se que se normas semelhantes ja estiverem previstas na Convencao em questiao
ou se os Estados tiverem o intuito de negociar bilateralmente a implementa¢do do
standard minimo, ha possibilidade de opt-out, mas apenas nesses casos. '+

Tal como afirmémos supra, a regra PPT tem de ser inserida juntamente com um
novo predmbulo, patente no artigo 6.°/1 do Instrumento Multilateral, que afirma
“Pretendendo eliminar a dupla tributagcdo no que respeita aos impostos abrangidos pela
presente Conveng¢do sem criar oportunidades de ndo tributagdo ou de tributa¢do
reduzida através de fraude ou evasdo fiscal (designadamente através de construgoes
abusivas que visem a obteng¢do dos desagravamentos previstos na presente Conven¢dao
para beneficio indireto de residentes de terceiras jurisdig¢ées)”. > ¢
a) Confronto com as outras opcdes que podem satisfazer o standard
minimo — particular incidéncia na clausula de limitacdo de beneficios

Embora os Estados tenham outras opg¢des para satisfazer o requisito minimo, como
a op¢ao de inclusdo da regra PPT em conjunto com uma versao detalhada ou simplificada
da regra de limitag@o de beneficios (LoB) ou a insercao de uma versao detalhada da LOB
em conjunto com um mecanismo que lide com arranjos de “conduit” 77 ¥ basta
escolherem a regra PPT sozinha para o satisfazerem, pelo que a maioria dos Estados que
ja assinaram o Instrumento Multilateral tem escolhido esta opgao. 7 8

Uma versdo detalhada da cldusula de limitacdo de beneficios depende
essencialmente de negociagdes bilaterais entre os Estados, justificando-se o motivo de

nao fazer parte do Instrumento Multilateral, assim sendo, os Estados signatarios que

prefiram optar por esta versao da clausula de limitagao de beneficios podem ndo aplicar

B Vd. supra.

" Vd. supra, n. 72.

75 Como patente no artigo 6.°/1 do Instrumento Multilateral, vd. supra, n. 21, p. 8 e ressaltado ainda pela
OCDE, vd. supra. n. 16, p. 8, consultado a 23 de agosto de 2020.

76 Os Estados Contratantes podem ainda adotar uma referéncia preambular relativamente a intengdo de
desenvolver as suas relagdes economicas e refor¢o da sua cooperagao fiscal, esta referéncia so se aplica se
ambas as partes o escolherem. Vd. supra, n. 16, paragrafos 83 e 84, p. 21.

77 Também estas opgdes tém de ser adotadas em conjunto com o novo preaAmbulo.

B Vd. supra, n. 16, paragrafos 88 e 89, p. 22, consultado a 23 de agosto de 2020.

" Vd. BERGEDAH, Christopher, “Anti-Abuse Measures in Tax Treaties Following the OECD Multilateral
Instrument - Part 17, Bulletin for International Taxation, Volume 72, No. 1, 2018, p. 29.

80 A data de 30 de margo de 2021 ja tinham assinado 95 Jurisdi¢des o Instrumento Multilateral, tendo 65
dessas jurisdigdes procedido ja ao depdsito do instrumento de ratificagdo, aprovagao ou aceitacdo. Damos
nota que o seguinte documento, no qual nos baseamos e consultimos a 3 de abril de 2021, esta a ser
constantemente atualizado, pelo que a data de leitura desta dissertagdo os dados ja poderdo ter sido
alterados: OCDE, “Signatories and parties to the multilateral convention to implement tax treaty related
measures to  prevent  Base Erosion and  Profit Shifting”, disponivel em
https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf
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aregra PPT e acordarem negociar bilateralmente para chegarem a um consenso de modo
a atingir os requisitos minimos exigidos. 8!

Ja a versao simplificada da cldusula de limitagdo de beneficios tem modelo no
Instrumento Multilateral, do artigo 7.°/8 ao 7°/13, sendo que o artigo 7.°/6 permite aos
Estados Contratantes escolherem esta versio simplificada. 2

Esta clausula opera antes da concessdo do beneficio e como afirma BERGEDAH, o
objetivo é ndo conceder beneficios da Convencdo a “pessoas nio qualificadas” a tais. %
Tal como se pode inferir pela leitura dos nimeros 8 a 13 do artigo 7.° do Instrumento
Multilateral, para acesso aos beneficios do Acordo para Evitar a Dupla Tributagao, ¢
necessario ao contribuinte preencher um desses testes. Podemos identificar os seguintes
elementos 5
a) Artigo 7.°/8, beneficios cobertos: um residente de um Estado Contratante s6
devera ter acesso a um beneficio sob essa Convencao se for uma pessoa qualificada;

b) Artigo 7.°/9, define o que sdo pessoas qualificadas nas alineas a) a e).

c) Artigo 7.°/10, teste da atividade comercial substancial/real: o contribuinte pode
ndo ser uma pessoa qualificada, mas se exercer realmente uma atividade empresarial com
substancia, tem direito aos beneficios da Convencao.

d) Artigo 7.°/11, teste dos beneficiarios equivalentes: se o contribuinte ndo for uma
pessoa qualificada, “fem igualmente direito a um beneficio (...) se, durante pelo menos
metade dos dias de qualquer periodo de 12 meses que inclua o momento em que o
beneficio, de outro modo, seria concedido, as pessoas que sejam beneficiarios
equivalentes detiverem, direta ou indiretamente, pelo menos 75% dos direitos ou
participacdes efetivas nesse residente.”. ®

e) Artigo 7.°/12, clausula do beneficio discricionario: se o contribuinte ndo preencher
nenhum dos testes acima mencionados, a Autoridade Tributaria poderd conceder o

beneficio se o contribuinte demonstrar que obter o beneficio daquela Convengao nao foi

o principal objetivo. 3¢

81 Vd. supra, n. 16, paragrafo 90, p. 22, consultado a 23 de agosto de 2020.

8 Vd. supra, n. 16, paragrafo 100, p. 24, consultado a 23 de agosto de 2020.

8 Vd. supra, n. 79, p. 25

8 Vd. supra, n. 79, pp. 25-26.

8 Vd. supra n. 21, artigo 7.°/11. Segundo o comentario ao artigo 29.°, pardgrafo 129, um beneficiario
equivalente é qualquer pessoa que, se tivesse recebido o rendimento diretamente teria tido acesso ao
beneficio, que pode resultar da Convencgao, de outro instrumento internacional ou da lei interna. Vd. supra,
n. 24, p. 569.

8 De notar que a Autoridade Tributiria em questdo tem de consultar a Autoridade Tributaria do outro
Estado Contratante, como esclarecido no art. 7.°/12 do Instrumento Multilateral in fine.
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DE BROE e LUTS consideram que devido ao facto da cldusula de limitacdo de
beneficios ter uma aplicacdo mecanica por ser baseada em testes, confere mais seguranca
juridica aos particulares %7, o que tendemos a concordar, pois sdo regras objetivas, nio
estando dependentes, pelo menos inteiramente, do juizo subjetivo da Administragdo
Tributéria, sabendo de antemao os particulares com o que contar.

Porém, a prépria OCDE reconhece no Relatorio Final da A¢do 6 a dificuldade na
aplicagao deste tipo de cldusulas, pois a capacidade administrativa de alguns Estados pode
resultar em que nao consigam aplicar estes tipo de clausulas e talvez seja melhor uma
regra mais geral contra o abuso. %

Entdo, tal como se disse acima, voltamos a reiterar que apesar dos Estados terem
mais opgdes, € natural escolherem uma regra mais geral contra o abuso, que para além de
preencher sozinha os requisitos minimos exigidos do Projeto BEPS, também ¢ de mais
facil aplicagdo para as Administragdes Tributarias, pelo menos em tese.

b) Assimetrias entre as escolhas dos Estados no 4mbito do artigo 7.° do
Instrumento Multilateral

Pode dar-se o caso de os Estados em questao nao obterem coincidéncia na escolha.
A possibilidade de os Estados poderem escolher entre um menu de opgdes ¢ um ponto
positivo do ponto de vista politico, pois podem escolher a op¢do que mais fizer sentido
nos seus ordenamentos juridicos, porém isso pode tornar-se numa dificuldade de
harmonizagao, no sentido de resolugdo de incompatibilidades com as escolhas dos outros
Estados. ® O que acontecer, portanto, se essas op¢des divergirem? Iremos apresentar um
conjunto de cenarios com as divergéncias que consideramos mais relevantes.

a) Um Estado opta pela regra PPT e o outro Estado pela regra PPT mais a clausula
LoB simplificada

O primeiro Estado pode também aplicar a regra PPT e a clausula LoB
simplificada. Se ndo quiser, esse primeiro Estado aplica a regra PPT e permite a aplicagao
assimétrica da regra PPT mais a clausula LoB simplificada ao segundo Estado. Tem ainda
a opcdo de impedir o segundo Estado de aplicar a cldusula LoB simplificada e aplica-se
apenas a regra PPT. %

b) Ambos os Estados optam pela regra PPT e pela clausula LoB simplificada

8 Vd. supra, n. 26, p. 128.

8 Vd. supra, n. 20, paragrafo 6, p. 14.
8 Vd. supra, n. 79, p. 27.

% Vd. supra, n. 79, ponto 3.2.5.3, p. 28.
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Aqui aparentemente nao ha nenhuma incompatibilidade, mas os Estados devem
analisar se é aplicavel e em que medida uma cldusula de beneficios discricionarios. *!
c) Um Estado opta pela regra PPT ou pela regra PPT mais a clausula LoB
simplificada e a outra parte opta pela clausula LoB detalhada

Aqui nao se aplica a regra PPT. Isto decorre do artigo 7.°/15/alinea a), pois uma
parte que reserve a ndo aplicagdo da regra PPT com o fundamento que pretende adotar
uma LoB detalhada deve encontrar uma solugdo que satisfaga o requisito minimo. Assim
sendo, os Estados devem negociar bilateralmente de modo a atingir os requisitos
minimos. ¥
d) Ambos os Estados optam pela clausula LoB detalhada

Ambeas as partes reservam-se em nao aplicar a regra PPT. O que acontece é que
ndo se aplica o artigo 7.° do Instrumento Multilateral e as partes devem negociar
bilateralmente de modo a encontrar uma solugio que satisfaga o requisito minimo. *3

Portanto, o facto de, até¢ agora, a maioria dos Estados signatarios do Instrumento
Multilateral terem preferido adotar a regra geral antiabuso (regra PPT) facilita a
compatibilidade entre escolhas, mas a propria regra nio ¢é isenta de criticas. ** Se,
porventura, os Estados, na sua maioria, se tivessem dividido e tivessem escolhido adotar
disposi¢des diferentes, seria uma questdo complicada de resolver, pois levaria a
negociagdes bilaterais que para 14 de esforco entre a conciliagdo de interesses politicos
entre os Estados, cujos ordenamentos juridicos exigem solucdes adequadas conforme as
suas politicas internas, também exigiria tempo para essa resolu¢do, o que poderia levar
meses ou até anos, o que vai contra o intuito do Instrumento Multilateral, que ¢ a
simplificagdo de processos. E evidente que ndo se pode obrigar todos os Estados a

escolherem a mesma op¢ao, isso iria contra a soberania fiscal dos mesmos, mas, embora

ndo pareca a primeira vista, o menu de opgdes € diverso o suficiente para causar querelas.

' Vd. supra, n. 79, ponto 3.2.5.4, p. 29.
2 Vd. supra,n. 79, ponto 3.2.5.5, p. 29.
% Vd. supra, n. 79, ponto 3.2.5.6, p. 29.
% Vd. supra, n. 79, ponto 3.3, p. 29.
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5. A aplicacio de uma regra ou clausula especifica antiabuso impede

a aplicacdo da regra geral antiabuso?

Chegamos ao ponto fulcral do nosso estudo, que ¢ exatamente a relacdo entre as
clausulas especificas antiabuso, as chamadas SAARs, e as clausulas gerais antiabuso, as
chamadas GAARs. *° A regra PPT ¢, no ambito da A¢do 6, uma regra geral antiabuso,
como ja referido, e sozinha pode preencher um dos requisitos minimos no contexto do
Instrumento Multilateral.

A questdo da relagdo entre a regra geral antiabuso e as regras especificas coloca-
se pelo facto da disposicao da regra PPT comecar a sua redagao por “Ndo obstante outras
disposicoes da presente Convengdo (...) ', colocando aqui a questdo se a regra geral
antiabuso ¢ aplicavel apesar dos factos da transacdo respeitarem uma regra especifica
antiabuso da Convengdo em questao.

Na opinido de autores como DE BROE e LUTS, segundo o principio lex specialis
derogat legi generali maxim, quando perante os mesmos factos a regra especifica
antiabuso conseguir aplicar-se, € essa que vai ser aplicada ao caso, e para ser aplicada a
regra PPT, a regra geral antiabuso, tem de estar a situa¢do alegadamente abusiva fora ja
do objeto da norma especifica antiabuso. *® Porém, como os mesmos autores ressaltam,
pode haver uma argumentacdo no sentido de que a propria regra geral antiabuso nos diz
que ¢ uma norma independente das outras, e a lei escrita normalmente tem prioridade
sobre a lei e principios ndo escritos, pelo que se poderia argumentar que este principio da
regra especial prevalecer sobre a regra geral ndo se aplicaria e que a haver uma situagao
que ndo tivesse sido capturada pela regra especifica antiabuso, pois respeitou-a, poderia
sé-lo pela regra geral antiabuso. °” Esta ultima seria, assim, uma leitura pelo argumento
literal, € como sabemos, uma interpretacdo apenas baseada numa oOtica de andlise do
argumento literal da norma pode ndo ser das interpretacdes mais fortes a fazer,
principalmente em casos ambiguos, como parece ser 0 caso.

Porém, como j& vimos supra, ha quem discorde dos autores mencionados acima.
A titulo exemplificativo, um dos autores ¢ KUZNIACKI, que afirma que os principios nao
escritos nao tém prioridade sobre regras escritas, e que a regra geral antiabuso ¢ uma regra

de precedéncia e, assim sendo, as Autoridades podem usar as duas normas para combater

% SAAR e GAAR ¢ a terminologia em lingua inglesa, significam specific anti-abuse rule e general anti-
abuse rule, respetivamente.

% Vd. supra, n. 26, p. 133.

7 Vd. supra.
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o0 abuso. *® Entendemos, portanto, que para este autor, mesmo que uma situagio passe o
teste da regra especifica antiabuso, uma cldusula geral antiabuso podera fazer face a
situacdo potencialmente abusiva, ou seja, a situacao tem de respeitar as duas normas.

MORENO discorda desta concecao, indo no sentido de DE BROE e LUTS, dizendo
que se a mesma situagao se puderem aplicar ambas as regras, a regra especifica antiabuso
e aregra geral antiabuso, se aplicara a primeira, pois aplicar-se-a o principio mencionado.
% Contudo, afirma também, como ja menciondmos supra, que quando uma situagio
respeite uma norma especifica antiabuso, esse principio ja ndo estara em causa, so estando
em possivel aplicagdo a regra geral antiabuso, mas ndo vé€ coeréncia em aplicar a norma
geral antiabuso se ja foi respeitada a norma especifica, que delimita o que ¢ abuso ou ndo
é. 19 Esta tiltima posi¢do deixa-nos um pouco confusos, pois se é respeitada a norma
especifica, mas o principio desta derrogar a norma geral ndo se aplica, como se argumenta
que ndo ¢ vidvel o recurso a norma geral? Uma alusdo a seguranga juridica e boa fé '°!,
embora sejam pontos validos para sustentar a inviabilidade do recurso a norma geral,
sozinhos parecem ser insuficientes, no sentido que parecem ser ideias menos fortes em
comparag¢do ao se afirmar que havendo uma regra especial onde se enquadra a situagao,
se aplica essa regra especial.

Com veremos infra, podemos enveredar pela opinido que a respeitar-se uma
norma especifica antiabuso, a norma geral s6 serd suscetivel de aplicagdo quando a
situacdo factual contiver outros elementos que permitam a sua aplicagdo, como julgamos
ser a opinido também de DE BROE e LUTS.

Para LANG, a aceitar-se que apesar de haver uma regra especifica que regule a
situagdo € possivel aplicar uma regra geral antiabuso, € aceitar que a previsao de regras
especificas sdo vazias de sentido pratico e utilidade. '*

De facto, por este ponto de vista, julgamos também que ha a possibilidade de
carecer de sentido util a previsao de normas especificas antiabuso se iriam acabar por ser
ultrapassadas por uma norma geral antiabuso. A ser assim, para qué o esforco do
legislador em identificar situagdes abusivas se a situagcdo, embora se enquadrasse numa
norma mais fechada, iria cair numa norma mais aberta? Tal como ressalta também, e bem,

LANG, uma norma especifica antiabuso delimita perfeitamente o que ¢ abusivo e o que

B Vd. supra, n. 23, pp. 244-246.
® Vd. supra, n. 29, p. 440.

100 Vd. supra, p. 441.

01 Vd. supra.

192 Vd. supra, n. 31, p. 658.
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ndo é, quando o beneficio é concedido e quando ndo o ¢ '°, entdo qual o motivo de privar

essa norma de sentido? O Uinico motivo que se afigura ¢ a possibilidade de aos Estados
ser permitido atacar o uso indevido das convengdes “a bem ou a mal”, ou seja, mesmo
que a situacao respeite a norma especifica antiabuso e por ela nao seja abrangida, pode
dar-se o caso de ser uma situagdo evidentemente abusiva mas cujo planeamento fiscal
jogou com os limites da propria norma, ndo se enquadrando no sentido formal de abusivo
dessa norma especifica antiabuso e nao sendo assim capturada.

Contudo, do ponto de vista dos contribuintes, ressalta-se um ponto importante,
que ¢ o da seguranca juridica. Onde fica este importante principio caso sejam capturadas
situacdes que pensavam estar seguras? O principio da seguranca juridica diz-nos que se
tem de poder prever a tributagio para se poder ser tributado ', ou seja, nio podem haver
situacdes surpresa. Partindo dessa premissa, TABORDA DA GAMA afirma que quem tenta
praticar elisdo fiscal ndo ¢ merecedor de tutela de legitimas expectativas e possa
beneficiar desse principio, por conta da pratica de um ato com natureza ilegitima e
antijuridica, um ato elisivo. '% Portanto, sio realmente merecedores de tutela os
contribuintes que jogam com o facto da lei andar, necessariamente, um passo atrds da
realidade econdmica?

Embora as normas das Convengdes para Evitar a Dupla Tributagdo ndo sejam
normas que tributem diretamente, mas sim normas distributivas, que alocam os poderes
tributarios aos Estados em presenga, pensamos que a ldgica subjacente se pode aplicar
igualmente. Se um contribuinte se pretende eximir da tributacdo de um certo Estado,
manipulando os elementos de conexdo de modo a efetivar essa intengdo e a ser tributado
noutro Estado, e, em certos casos, em manipular os elementos de conexao ao ponto de
acabar por ndo ser tributado em qualquer Estado ou a obter uma tributacao imaterial, no
primeiro caso ainda podemos entender que o planeamento fiscal seja um direito que esta
a disposi¢ao do contribuinte, pois se temos o dever de pagar impostos, ndo significa que
tenhamos de pagar o maximo possivel, podendo haver uma margem em que possamos ter
alguma liberdade para baixar custos, o que hoje em dia €, evidentemente, extremamente

relevante e desejavel de um ponto de vista de um bom gestor, como ja referido acima.

103 Vd. supra, n. 31, p. 658.

104 d. GAMA, Jodo Taborda, “Acto elisivo, Acto lesivo —Notas sobre a Admissibilidade do Combate a
Elisdao Fiscal no Ordenamento Juridico Portugués”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Coimbra, Volume 40 No. 1-2, 1999, p. 299.

195 Vd. supra, pp. 299-300.
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Posto isto, tendemos a concordar que um ato elisivo cujo resultado seja o de nao
haver qualquer tributagdo ou esta ser absurdamente baixa, ndo merece prote¢ao do ponto
de vista do principio da seguranga juridica. Contudo, quando estejamos perante uma
situagdo em que a linha entre elisao fiscal e planeamento fiscal ¢ muito ténue, como ¢ o
caso da maioria das situacdes, pensamos que a necessidade de certeza e seguranga juridica
pode jogar a favor dos contribuintes.

Assim sendo, € necessario clarificar-se como ¢ efetuada a interpretagdo deste tipo
de normas, de modo aos contribuintes saberem se ha ou nao possibilidade de verem as
suas situacoes capturadas pela norma geral antiabuso quando h&d uma outra regra
especifica que respeitaram. Nao € por acaso que ¢ comum as regras gerais antiabuso, nos
ordenamentos juridicos em geral, serem alvo de criticas quanto a sua determinabilidade,
certeza juridica e a falta de seguranca juridica que proporcionam aos contribuintes. '%

De seguida, iremos confrontar a regra geral antiabuso com algumas normas e
clausulas especificas antiabuso que podem vir a constar das Convengdes para Evitar a
Dupla Tributacdo dos diversos Estados.

a) Clausula do beneficiario efetivo

O beneficidrio efetivo ¢ uma cldusula antiabuso que pretende combater o uso
subjetivo das Convencgdes e pretende prevenir o fenomeno do treaty-shopping, obstando
a concegdes juridicas cuja residéncia ¢ maioritaria ou totalmente formal, pretendendo,
assim, combater a elisdo fiscal internacional. '°7 Porém, autores como DE BROE, tal como
ressalta COURINHA, s@o contra essa doutrina, dizendo que essa cldusula ndo tem carater
anti-elisivo, sendo apenas um conceito fundamental subjacente a cada Convencgdo. % O
principal argumento, nas palavras de COURINHA, ¢ o seguinte: o Estado da Fonte apenas
deve conceder um beneficio fiscal na condi¢do de o recetor do beneficio for a pessoa a
quem ¢ exigido o imposto sobre esses rendimentos para efeitos fiscais no seu Estado de

residéncia, pois s6 ai teremos uma situagio de dupla tributagiio internacional. 1% 11

19 J4 houve situagdes em que a elevada indeterminabilidade da norma levou a discussdes sobre a sua
(in)constitucionalidade, como foi o caso portugués em relagcdo a norma 38.°/2 da Lei Geral Tributéria. Para
mais esclarecimentos sobre este assunto, Vd. supra, n. 14, pp. 696-697 e pp. 707.ss, incluindo as remissdes
literarias da nota de rodapé 36.

107 Assim nos diz Gustavo Lopes Courinha. Vd. supra, n. 9, p. 365.

198 Vd. supra, n. 62, p. 518. O autor apoia-se em Brian Arnold, vd. nota de rodapé 1044.

19 Vd. supra, n. 9, pp. 366-367.

119 Para um maior desenvolvimento desta questdo, que ndo o faremos nesta senda, Gustavo Lopes Courinha
apresenta razdes para contrariar esse argumento, vd. supra, n. 9, pp. 367-370.
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A definicao desta expressao “beneficiario efetivo”, ndo estd rematada em
consenso, dando azo a muita doutrina e comentarios ao longo dos anos. ''! Como nfo est4
uma definicao espelhada nas Convengdes, colocava-se a questdo de esta expressao poder
ser definida pelo direito interno do Estado em questdo, segundo o artigo 3.%2 !'? da
Convencao, ou ter um significado internacional auténomo. '3

Em 2014, a OCDE decidiu tornar a questdo mais clara afirmando que o termo
deveria ser interpretado naquele contexto e ndo segundo o direito interno de cada Estado
14" entdo assim se conclui que terd um significado internacional autéonomo. Afirmou
também a OCDE que ndo ha o caso da pessoa ser beneficiario efetivo quando tem a
obrigagao contratual ou legal de repassar os rendimentos recebidos para outra pessoa, isto
podendo ser percebido por documentos legais ou analisando os factos e circunstancias,
que mostram que quem recebeu ndo tem o direito de usar o que recebeu, na pratica. ''°
Por exemplo, se tivermos uma sociedade intermédia que tem uma obrigacdo, factual,
contratual ou legal, de quando recebe dividendos, os repassar para a casa mae, nao ¢ o
beneficiario efetivo desse rendimento. Numa situacdo normal, essa sociedade
intermediaria, a holding, paga dividendos aos seus socios, mas primeiro tera de haver uma
deliberagao dos sdcios para esse efeito, mas se analisados os factos se perceber que ha
uma obrigagdo e ndo tem poder para dispor do rendimento, ndo sera uma situa¢ao normal
de distribui¢do de dividendos, mas sim uma de facilitar a passagem do rendimento para a
sociedade mae, ndo sendo ela a beneficiaria efetiva desse rendimento.

Agora, tratando especificamente da relagdo entre a regra geral antiabuso e a
clausula do beneficiario efetivo, CHAND, seguindo os comentarios da OCDE !¢, afirma
que, quando estejamos perante situagdes em que as entidades claramente nao sdo os

11

beneficiarios efetivos, por exemplo os agentes € os mandatarios ', pois recebem

1 g POIRET, Caroline, “Beneficial Ownership: Concept, History and Perspective”, European Taxation,
Volume 56, No. 7, 2016, p. 277.

112 Este artigo afirma que se um termo ndo estiver definido, se o contexto ndo exigir outra interpretagio,
tem o significado do direito interno do Estado em questao.

13 pd. SILVA, Bruno da, “Reconsidering the Application and Interpretation of Anti-treaty Shopping Rules
in the Context of Developing Countries”, Intertax, Volume 44, Issue 3, 2016, p. 241.

14 Cfr. “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014”. OECD Publishing,
pp. 188-189, paragrafo 12.1 disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-
on-income-and-on-capital-condensed-version-2014_mtc_cond-2014-en

S Vd. supra, paragrafos 12.3 € 12.4, p. 189.

16 Vd. supra, n. 24, paragrafo 12.2 e 12.4, p. 234.

17 Agent e nominee, na lingua inglesa.
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rendimento por conta de outrem, ai essa clausula aplica-se sem necessidade de se aplicar
a regra geral antiabuso. ''® 11

DANON nota que a clausula do beneficiario efetivo ¢ mais apropriada as pessoas
que atuam como agentes ou mandatarios, ou por aqueles sujeitos a uma obrigagao
contratual ou legal de repassar o rendimento recebido, ndo se enquadrando aqui as
situacdes em que ha apenas uma realidade factual e ndo legal ou contratual, ¢ ai que a
clausula geral antiabuso toma posse e é aplicavel. '2* CHAND complementa dizendo que,
nestes casos, a aplicacao da clausula do beneficiario efetivo vera a sua aplicagdo reduzida
em detrimento da clausula geral antiabuso. '?! Portanto, para estes autores, a regra geral
antiabuso sera aplicavel quando se entenda que a cldusula do beneficiario efetivo nao
cobrira a situacdo, como sera o caso de algumas estruturas conduit.

PALMITESSA afirma que se tem de ter também em consideracao que so por a pessoa
em questao ser considerada beneficiaria efetiva, isso ndo implica que ndo se aplique a
clausula geral antiabuso. '»> A OCDE ressalta que apesar da clausula do beneficiario
efetivo lidar com varias formas de evasdo fiscal, ndo trata de todas, entdo ndo deve
restringir o recurso a outras normas antiabusivas. '** 124 Ou seja, a clausula do beneficidrio
efetivo ¢ um instrumento complementar de outras normas antiabuso, ndo garantido
automaticamente o acesso ao tratado, nao impedindo a sua aplicacdo quando a mesma
seja insuficiente para combater o abuso. '*°

Tendemos a afirmar que quando seja possivel o combate da situagdo abusiva por
via da aplicag@o da cldusula do beneficiario efetivo, € essa que se aplica e ndo a cldusula
geral antiabuso. Contudo, ndo nos apraz afirmar que o recurso a clausula geral antiabuso
possa ser feito sem que haja factualidade que extravase a norma especifica antiabuso, s6

despoletando assim a aplicagdo da norma geral, sob pena de se ir contra o principio da

118 Vd. CHAND, Vikram, “The Interaction of the Principal Purpose Test (and the Guiding Principle) with
Treaty and Domestic Anti-Avoidance Rules”, Intertax, Volume 46, Issue 2, 2018, p. 118.

19 Courinha tenta estabelecer uma demarcagio positiva do conceito de beneficiario efetivo, vd. supra, n.
9, pp. 400-401. Para um maior desenvolvimento dos conceitos de “agent” e de “nominee” e os cuidados a
ter na sua interpretagdo, vd. supra, n. 9, pp. 385-391.

120 yd. Danon, Robert 1., “Treaty Abuse in the Post-BEPS World: Analysis of the Policy Shift and Impact
of the Principal Purpose Test for MNE Groups”, Bulletin for International Taxation, Volume 72, No. 1,
2018, pp. 34-36.

2L yd. supra, n. 118, p. 119.

122 Vd. PALMITESSA, Elio Andrea, “Interplay Between the Principal Purpose Test in the Multilateral BEPS
Convention and the Beneficial Ownership Clause as Treaty Anti-Avoidance Tool Targeting Holding
Structures”, Intertax, Volume 46, Issue 1, 2018, p. 64.

12 Vd. supra, n. 24, paragrafo 12.5, p. 235.

124 Como também afirma Bruno da Silva, vd. supra, n. 113, p. 242, dizendo que esta cldusula tem um ambito
de aplicagao restrito.

125 Vd. supra, n. 111, p. 281.
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regra especial derrogar a regra geral e de se estar perante uma enorme incerteza juridica.
Adiante relevaremos com mais detalhe que o contribuinte podera alegar que respeitou o
objeto e fim da disposi¢do relevante, a cldusula do beneficiario efetivo, para ndo ver
aplicada a regra geral antiabuso, mas desde ja ressalvamos que € o raciocinio que também
aqui entendemos aplicavel.

Uma questdo que ndo vimos tratada mas que de qual nos interrogamos ¢ que
quando em relacdo a pessoa em questdo se tenha duvidas se € ou nao beneficidrio efetivo,
mas também a sua transa¢ao tenha suspeitas de ter tido como um dos objetivos principais
beneficiar de uma Convencao, ou seja, em teoria, as duas normas estdo no horizonte de
aplicacdo. '?® Aqui, podemos tender a dizer que seguimos a orientagdo que temos vindo
a defender, por haver uma clausula mais restrita a aplicar a situagdo, a do beneficiario
efetivo, ndo € necessario aplicar a cldusula geral antiabuso, ignorando a existéncia da
primeira.

b) Clausula de limitacdo de beneficios

Como refere COURINHA, Portugal, por regra, ndo faz uso convencional deste tipo
de clausulas, ao contrario do que acontece nos Estados Unidos da América. 27 128

As clausulas LOB sao clausulas que se baseiam em testes que o contribuinte tem
de preencher para ser qualificado como residente qualificado e para ver aplicada na
totalidade a Convengdo, delimitando o Ambito subjetivo da mesma. %

A aplicagao deste tipo de clausulas revela-se complexa, sendo clausulas com uma
formulagdo extensa e, além disso, sdo cldusulas rigidas e mecanicas, no sentido de que o

contribuinte s6 podera aceder a Convengio se preencher determinadas previsdes. 3¢ 13!

126 De salientar que ambas as normas conteriam os factos da situagdo.

27 Vd. supra, n. 9, p. 413.

128 A titulo de exemplo, Portugal tem também cldusula LOB na Conven¢do com a Suécia. Vd.
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/convencoes_evitar_dupla_tributacao/convencoe
s_tabelas_doclib/Documents/suecia.pdf

12 vd. supra, n. 9, pp. 416-417.

B30 Vd. supra, n. 9, pp. 425-430. Como denota Courinha, a natureza das entidades tem uma forte implicancia
no acesso as Convengdes por via desta clausula. Para desenvolvimento dessa questdo, vd. supra n. 9, pp.
428-430.

131 Bruno da Silva ressalta que ainda que embora esta clausula seja um método positivo para lidar com o
treaty shopping, pode ter também impacto negativo para os paises em desenvolvimento, principalmente
porque ndo reconhece que uma empresa se possa estabelecer num terceiro pais devido a motivos nao fiscais.
Vd. supra, n. 113, p. 239.
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132 De facto, a legitimidade da cldusula LOB tem sido questionada no seio da Unifio
Europeia. '*?

Passemos, entdo, a relacdo da clausula de limitacdo de beneficios com a regra
geral antiabuso. Pelo Relatorio Final da A¢ao 6 da OCDE infere-se a afirmacao de que a
clausula de limitag¢ao de beneficios, limitando o acesso a Convencao de certas entidades,
ndo prevé todas as formas de abuso através do treaty-shopping, pelo que para
salvaguardar o resto das situagdes, necessita-se de uma regra mais ampla, a regra geral
antiabuso. ** A regra geral antiabuso tem um papel suplementar, complementando a
aplicacdo de regras especificas antiabuso, como ¢ o caso da clausula de limitagdo de
beneficios, quando estejam ambas na mesma convengdo. '3° Portanto, se uma situagio
factual se enquadrar na cldusula de limitagdo de beneficios e também, em tese, na regra
geral antiabuso, ¢ a cldusula de limitacdo de beneficios que se aplica, ndo a regra geral
antiabuso. !*® Se, porém, de acordo com a OCDE, mesmo respeitando a cldusula de
limitagdo de beneficios a situa¢do ainda assim for abusiva, aplicar-se-4 a regra geral
antiabuso. ¥’ Assim se infere que sempre que um contribuinte conseguir passar pela
clausula de limitagdo de beneficios e se for possivel a aplicagdo da regra geral antiabuso,
pois se a transacdo teve como um dos objetivos principais obter diretamente ou
indiretamente um beneficio de um tratado de uma forma que va contra o objetivo da
clausula de limitagdo de beneficios, que € a disposicao relevante, a norma geral aplica-se.

KUZNIACKI afirma que esta ordem de ideias mostra que haverd um reforco da
eficdcia das normas especificas antiabuso com o facto da norma geral antiabuso se aplicar.
138 Contudo, ndo nos podemos esclarecer nessa afirmagio, pois analisando a opinido do
autor, julgamos que a norma geral antiabuso ao aplicar-se, ndo esta propriamente a
reforcar a eficicia das normas especificas antiabuso que foram contornadas, pois ao terem
sido contornadas, a sua eficdcia ja se perdeu e ndo ¢ essa norma que vai ser utilizada no
combate ao esquema abusivo, pois a unica eficacia eficaz, passe-se o pleonasmo, sera a

da propria regra geral antiabuso que conseguiu abranger a situagdo factual.

132 Sobre em especifico da disposicdo LOB da Acdo 6, Jiang considera que a disposi¢do é confusa e
complexa, podendo levar a muitos conflitos na sua aplica¢do. Vd. JIANG, Qunfang, “Treaty Shopping and
Limitation on Benefits Articles in the Context of the OECD Base Erosion and Profit Shifting Project”,
Bulletin for International Taxation, Volume 69, No. 3, 2015, p. 148.

133 Vd. supra, n. 9, nota de rodapé 373, p. 414.

34 Vd. supra, n. 20, pp. 9ss.

135 Vd. supra, n. 24, paragrafos 171-173, p. 588.

136 Vd. supra, n. 24, paragrafo 171, p. 588.

37 Vd. supra, paragrafo 173.

38 Vd. supra, n. 23, p. 246.
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CHAND fornece-nos alguns exemplos, alguns apoiados nos exemplos dados pela
OCDE. Comecga por nos dar o enquadramento em que o Estado R e Estado S tém uma
convengdo onde estd inserida a regra geral antiabuso e uma clausula LOB simplificada.
No caso do Estado R, ha isenc¢ao de tributacao de dividendos segundo a sua lei interna,
por via de um regime de participation exemption, € os juros sao tributados a taxa normal
de 12.5%. Ja o Estado S impde uma taxa de retencdo na fonte de 25% quanto a juros e
dividendos. '* Numa primeira situagiio, se estivermos perante uma empresa que tem a
sua sede no Estado R e ¢ detida por uma empresa do Estado T, se esta empresa nao
preencher os requisitos da clausula de limitacdo de beneficios, designadamente por nao
satisfazer o teste da atividade comercial real, ndo ser uma pessoa qualificada ou ndo
satisfazer o teste dos beneficidrios equivalentes, sera a clausula de limitagdo de beneficios
que se aplica e ndo a regra geral antiabuso. '*° Ou seja, ndo respeitando uma norma
especifica antiabuso, cai no seu ambito de aplicagdo, nao no ambito de aplicagao da norma
geral antiabuso, o que nos faz sentido, pois se hd uma regra que abrange melhor a situagao,
designada especificamente para este tipo de situagdes, € para se aplicar, sendo nem teria
feito sentido ter sido contruida pelo legislador.

A seguir, da-nos outro exemplo que levard a um resultado diferente, em que ha
desta vez uma Convencao entre o Estado S e o Estado T, em que ambos os Estados
isentam os dividendos de tributagao na fonte. Neste caso a empresa poderia nao satisfazer
o requisito de ser residente qualificada ou o requisito da atividade comercial real, mas
poderia satisfazer o teste do beneficiario equivalente, pois € detida por um beneficiario
equivalente, a empresa do Estado T, que teria acesso ao beneficio se tivesse investido
diretamente. Portanto, aqui nesta situagdo a norma especifica antiabuso seria respeitada,
através do cumprimento do artigo 7.°/11, pois cumpriu o requisito dos beneficidrios
equivalentes. ! A questio agora ¢ a seguinte: podera a regra geral antiabuso aplicar-se
mesmo assim? Para CHAND a resposta € negativa, pois na perspetiva deste autor tem de
ser respeitado o principio da regra especial derrogar a regra geral. '*> Mesmo se a regra
geral antiabuso fosse chamada a colagdo, na perspetiva do autor o contribuinte poderia
argumentar que a transagao respeita essa regra geral antiabuso, na questdo do respeito

pelo objeto e objetivo da disposi¢ao relevante, pois respeitou a regra da limitagcdo dos

139 Vd. supra, n. 118, ponto 3.2.2, 5 p. 117.
10 Vd. supra, n. 118, ponto 3.2.2, 6, p. 117.
' Vd. supra, n. 118, ponto 3.2.2, 7, p. 117.
2 Vd. supra.
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beneficios. Também poderia argumentar que a transagdao nem constitui um caso de abuso,
pois ambas as convengdes concederiam beneficios semelhantes, ndo fazendo diferenca
investir através da holding ou da empresa que a detém, no que concerne as taxas aplicadas
no Estado S. 14

Noutro espetro, se houver um caso em que seja aplicada a clausula do beneficio
discriciondrio, ndo sera suscetivel de aplicacdo a regra geral antiabuso, principalmente

144 ndo fazendo

porque o beneficio ja foi autorizado pelas autoridades competentes
sentido ir contra tal.

O autor também admite que a regra geral antiabuso sera aplicada quando a regra
de limitagdo de beneficios nao conseguir capturar todos os factos da situacdo em apreco
145 sendo patente um abuso.

Portanto, apesar de CHAND afirmar que ndo concorda com a aplicacdo da regra
geral antiabuso quando os factos sejam suscetiveis de serem enquadrados na regra
especial antiabuso, suscitando a sua aplicagdo, admite também que podem existir outros
factos da situagdo que possam chamar a colacdo a norma geral antiabuso, apesar do
respeito pela norma especifica antiabuso. Aqui entendemos que ndo valera a pena
argumentar que se respeitou a norma especifica antiabuso se a situagdo factual ultrapassou
a sua abrangéncia, permitindo a aplicagdo da norma geral antiabuso. Se se pudesse tal
argumentar, ndo faria qualquer sentido, pois seria extremamente facil ao contribuinte
eximir-se a aplica¢do da norma geral antiabuso.

Entendemos, assim, a semelhanca do que vimos para a cldusula do beneficiario
efetivo, que ndo € por se passar num dos testes da clausula de limitagdo de beneficios que
0 acesso a Convencgao e a concessao de beneficios sdo automaticos, podendo existir uma
situacdo abusiva a ser capturada pela norma geral antiabuso, se a situagao factual assim o
impuser, ou seja, se houverem factos que vao para além do objeto dessa norma especifica.
Porém, se a situagdo respeitar o objeto dessa norma especifica e ndo hajam outros factos
capazes de captura pela norma geral, somos contra a aplicagdo desta norma. Como
referido, o contribuinte pode alegar que afinal respeitou aquela disposicdo especifica,
apesar de ter sido um respeito formal, que a norma especial derroga a geral e que a norma

especifica ja delimita o que ¢ abusivo e o que nio é.

S Vd. supra, n. 141.
1% Vd. supra,n. 118, ponto 3.2.2, 8, p. 118.
145 Para mais desenvolvimentos, vd. supra, ponto 3.2.2, 9.
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¢) Confronto com algumas regras especificas antiabuso: artigo 13.°/4

e 10.°/2/a da CM OCDE

Em relagdo a norma do artigo 13.°/4 da Convengdo Modelo da OCDE, a questao
que a rodeia € a seguinte: temos um individuo que ¢ residente num Estado, chamemos-
lhe Estado A, que tem um imével no Estado B, se esse individuo conseguir alienar esse
imovel, e assim obter uma mais-valia, que Estado podera tributar? E, evidentemente, o
Estado da Fonte, que podera tributar sem limitacao de acordo com sua legislagdo interna,
pois ¢ o Estado onde estdo localizados os bens, isto de acordo com o artigo 13.%/1 da
Conveng¢ao Modelo da OCDE.

Até 2003, a forma mais simples e eficaz de evitar a tributacao no Estado da Fonte,
o Estado onde o imdvel estaria situado, era interpor uma sociedade entre o Estado da
Residéncia e o imdvel, ou seja, ser a sociedade a deter o imdvel e o individuo a deter
todas as ac¢des da sociedade, fazendo entao que a situacao impelisse a aplicagdo da norma
do (anterior) artigo 13.°/4, que abrangia todos os ganhos ndo mencionados nos artigos
anteriores, ou seja, onde se incluiam essas alienagdo das agdes, e, no fundo, a alienacio
do imovel, e afirmava que a tributacdo era exclusiva, entdo, do Estado da residéncia do
individuo. 146 Conseguia-se, através deste tipo de planeamento fiscal de simples execugio,
evitar que fosse o Estado da Fonte do rendimento a tributar. Como ja referimos, em 2003
a Convencao Modelo foi modificada e uma das modificagdes foi justamente a introdugdo
de um novo ntiimero 4 no artigo 13.° para impedir este tipo de planeamento fiscal. 4’ Dizia
esse artigo que quando uma sociedade tivesse mais de 50% do seu valor em bens
imobilidrios, direta ou indiretamente, entdo o Estado da Fonte poderia tributar, hd uma
equiparacdo de o individuo deter o imovel diretamente, & sociedade deter o imoével.
Porém, os contribuintes conseguiram manobrar esta disposi¢ao, bastando-lhes que uns
dias antes da alienacdo das ditas acdes injetassem capital na sociedade e desequilibrassem
a balanca dos ativos, passando de, por exemplo, da sociedade deter 51% do seu valor em

imoveis e 49% do seu valor noutros bens, para 49% do seu valor em imoveis ¢ 51% do

146 Cfr. “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2000”. OECD Publishing,
disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-
condensed-version-2000_mtc_cond-2000-en, onde podemos aferir, na pagina 34, no artigo 13.°, que na
altura ainda ndo existia uma norma que pusesse travao a situagdo mencionada.

147 Cfr. OCDE, “Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2003”. OECD
Publishing, disponivel em https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-
on-capital-condensed-version-2003_mtc_cond-2003-en, verificando, nas paginas 33-34, no artigo 13°,
entdo que houve uma alteracdo, por adi¢do de um novo numero 4 ao artigo 13.°.
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seu valor noutros bens, evitando assim a aplicacao da norma, que exigia o limiar minimo
de detenc¢do de 50% em imoveis pela sociedade.

Em 2017, com o plano BEPS, esta norma foi alterada na Convencao Modelo da
OCDE de modo a evitar essas situagdes de contorno. 8 Alargou-se o Ambito de aplicagio
desta disposi¢ao em duas vertentes, a primeira foi que se agora fala, para além de
alienagao de acdes, também na alienagao de direitos similares e coloca-se um periodo de
365 dias anteriores a alienag@o. Este segundo requisito significa que se no prazo de um
ano antes da alienacao de agdes ou outros direitos similares tiver tido em algum momento
50% do valor da sociedade representada por imobiliério, direta ou indiretamente, o Estado
da Fonte tem legitimidade para tributar. Previne-se, assim, com este requisito temporal, a
injecdo de capital para desequilibrar a balanca referente aos ativos da sociedade poucos
dias antes da alienacdo de acdes ou outros interesses comparaveis. '4°

Esta norma ndo ¢ de obrigatdria adogdo por parte dos Estados, ¢ apenas uma
recomendacdo da OCDE, entdo, é perfeitamente possivel que um Estado ndo queira
incorporar esta norma do artigo 9.°1 do Instrumento Multilateral nas suas Convengoes.
130" pressupondo que o Estado decide adotar a nova redagio, vejamos um exemplo de
escola, em que um individuo injeta capital na sociedade, descompensa a balanca em
relacdo aos iméveis, mantém as suas agdes ou outros direitos similares por exatamente
365 dias, o valor dos ativos referentes a imoveis fica igual ao longo de um ano e logo a
seguir faz a venda. '°! Deduz-se que ndo se pode aplicar a regra especial antiabuso, pois
ndo se cumpriu o limiar minimo dos 50% relativos a imodveis, mas poder-se-4 aplicar a
norma geral antiabuso? CHAND permanece na convic¢ao que se aplica o principio da regra
especial derrogar a regra geral e a regra geral antiabuso ndo se aplica, mesmo se sim,
continua a afirmar que o contribuinte € capaz de argumentar que realmente agiu de acordo
com o objeto e finalidade das disposi¢des relevantes, ou seja, que agiu em conformidade
com o artigo 13.9/4. 152

Indo agora ao encontro de outra norma especial antiabuso, no caso o artigo
10.°/2/a) da Conven¢do Modelo da OCDE, temos que antes das alteracdes de 2017, o

artigo 10.°/2/a) atribuia uma tributagdo limitada ao Estado da Fonte, afirmando que no

8 Vd. supra, n. 24, artigo 13.°/4, p. 38.

9 Vd. supra, n. 24, Comentérios ao artigo 13.°, paragrafo 28.5, p. 298.

130 Vd. supra, n. 21, artigo 9°, pp. 15-16. Como se infere pelo artigo 9.°/6, é verdadeiramente uma escolha
optar ou ndo pela inclusdo desta norma.

U Vd. supra, n. 118, exemplo do ponto 3.2.4.2, p. 120.

52 Vd. supra.
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caso de o beneficiario efetivo dos dividendos ser um residente do outro Estado
Contratante que ndo o Estado onde ¢ residente a sociedade que paga os dividendos, o
imposto ndo excederia 5% do montante bruto dos dividendos, se o seu beneficiario efetivo
fosse uma sociedade que detenha, diretamente, pelo menos 25% do capital da sociedade
que paga os dividendos. '>* Em 2017 o artigo 10.°/2/a) impde que essa deten¢do de 25%
do capital da sociedade que paga os dividendos seja pelo menos por um periodo de 365
dias, o que inclui o dia do pagamento do dividendo. !>

Tal como a nova redagao do artigo 13.°/4, esta norma nao ¢ de obrigatdria adogao
pelos Estados, é apenas uma recomendacio pela OCDE. '°° Tomemos em consideragio
o exemplo de CHAND, que considerou os factos do exemplo E dos Comentarios '*° e
presumamos que o Estado adotou a nova redacdo e a Conven¢ao Estado A-Estado B
contém o novo limite temporal e ocorre a seguinte situagdo: um individuo, residente do
Estado A, ¢ acionista numa sociedade do Estado B, cujas agdes equivalem a 35%, esse
individuo nao vai ter direito ao beneficio, pois o artigo exige que quem detenha as agoes,
para conseguir acesso ao beneficio, aos 5%, seja uma sociedade, ndo podendo ser uma
pessoa individual. O que ocorrera com grande probabilidade ¢ que esse individuo vende
a sua participacao na sociedade do Estado B a uma sociedade do Estado R, com uma
op¢do de recompra ao fim de 370 dias, por exemplo, conseguindo assim, indiretamente,
acesso ao beneficio da taxa minima de 5%, pois ¢ a sociedade a quem vendeu a
participagdo que tem acesso a esse beneficio da taxa minima de 5% e posteriormente lhe
paga no valor dos dividendos, ao vender de volta a participagdo. '°” De novo, CHAND
afirma que o principio da regra especial derrogar a regra geral se aplica, ndo se aplicando
aregra geral antiabuso, e, mesmo se sim, o contribuinte poderia invocar o argumento que
respeitou a o objeto e objetivo da norma relevante, o artigo 10.%/2/a). 158

Claramente esta transagao foi para conseguir o acesso ao beneficio concedido pela
Convengdo, pois o individuo individualmente ndo teria acesso ao beneficio da taxa
minima de 5%. Contudo, a verdade ¢ que realmente a sociedade deteve a participagdo na
sociedade distribuidora dos dividendos por um periodo de, pelo menos, um ano, ganhando

o direito de ter acesso a esse beneficio. A OCDE, nos comentarios ao art. 29.°, sobre o

133 Vd. supra, n. 114, artigo 10.°, p. 30.

134 Vd. supra, n. 24, artigo 10.°, p. 35

155 Tal como se infere pelo artigo 8.°/3 do Instrumento Multilateral, vd. supra, n. 21, pp. 14-15.
136 Vd. supra, n. 24, Comentarios ao artigo 29.°, paragrafo 182, exemplo E, p. 593.

57 Vd. supra, n. 118, pp. 119-120.

158 Vd. supra, n. 118, p. 120.
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exemplo E, em que uma sociedade aumenta a percentagem das suas agdes de 24% para
25% para obter o beneficio, diz-nos que isto estd em linha com o art. 10°2/a, pois a
percentagem de 25% ¢ um limite arbitrario e um contribuinte que genuinamente aumenta
a sua percentagem de agdes sO para aceder ao beneficio, esta legitimada ao tal beneficio.
159 Tendo em consideragdo as palavras da OCDE, a chave para nds ¢ “genuinamente”,
pois no caso em aprego, o que vemos ¢ um aumento da percentagem das agdes ndo de
forma genuina, mas por via da aquisicao das acdes de uma pessoa individual para apds
algum tempo repassar o rendimento sujeito ao beneficio a essa mesma pessoa individual.
Questionamo-nos se essa sociedade sequer tem acesso ao beneficio dos 5%, se preenche
a disposicao do artigo 10.°/2/a), pois se a sociedade, pelo menos factualmente, ¢ obrigada
a repassar o rendimento a pessoa individual, poderd considerar-se um beneficiario
efetivo? Se recebe os dividendos e paga o valor dos mesmos a pessoa individual, isso sera
uma situagdo de repassagem de rendimento, pelo que aqui consideramos que ¢ duvidoso
sequer que essa sociedade tivesse acesso a disposicdo do artigo 10.°/2/a), ndo se
considerando beneficiario efetivo.

Na otica de CHAND, tanto em situacdes do artigo 10.°/2/a) como em situagdes do
artigo 13.°/4, logo que esteja respeitado o requisito temporal, ndo se entende que haja
situagdo abusiva. Realmente, ¢ complicado contrariar este argumento frontalmente, pois
se a situagdo factual em aprego, pressupondo que preenche os restantes requisitos da
norma, respeita tecnicamente esse limite temporal imposto, embora seja de facto notorio
que foi feito um planeamento fiscal de modo a contornar a norma, jogando com esse
limite temporal, entdo ndo hd enquadramento factual a ser capturado por essa norma
especifica antiabuso.

Com referéncia a quando tenhamos os mesmos factos, sendo abrangidos pela
norma especifica antiabuso e pela norma geral antiabuso, entendemos realmente que o
principio da regra especial derrogar a regra geral faca sentido aplicar-se, sendo tomada
em consideracdo a regra especifica antiabuso. Entendemos também que nao tem logica
aplicar a norma geral antiabuso tendo a situagao respeitado a norma especifica antiabuso.
Como dissemos, autores como MORENO aqui afirmam que o principio mencionado ndo ¢
chamado a colacdo, pois o que estaria aqui em possivel aplica¢do seria a regra geral

160

antiabuso apenas, ndo um confronto entre as duas normas "*°, pois a regra especifica ¢

respeitada. Mesmo assim, diz esse e outros autores que nao faria sentido a aplicagdo da

19 Vd. supra, n. 24, pp. 593-594.
10 Vd. supra, n. 29, p. 441.
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regra geral antiabuso, pois ela tem como objeto e objetivo definir o que ¢ abusivo e o que
ndo, portanto, se a situagdo respeita a norma especifica, ndo € necessario aplicar a norma
geral. 16! 162 Como vimos acima, alguns autores afirmam que mesmo tendo isto em
consideragdo, a norma geral antiabuso a aplicar-se, iria ser travada pelo argumento de que
se estaria a respeitar a norma especifica antiabuso. ' A ser plausivel que se aceite o
argumento de que o contribuinte respeita o objeto e objetivo das disposi¢gdes relevantes
apenas porque respeitou formalmente as normas especificas antiabuso, ¢ evidente que a
regra geral nunca se iria a aplicar quando as Autoridades Tributarias tivessem o intuito
de a aplicar mesmo quando a situagdo factual em si respeitou a regra especifica antiabuso.

A dificuldade que vemos neste argumento ¢ a possivel argumentacdo por parte
das Autoridades de que, ndo obstante a expressdo acerca do objeto e objetivo das
disposigdes relevantes nao estar em unanimidade na doutrina, para além da analise do
objeto e objetivo das disposi¢des especificas também se teria de ter em consideracdo o
tratado como um todo, e analisando o objeto e objetivo do tratado como um todo, tal como
nos diz o preAmbulo isso ¢ também ter em consideragdo que as Convengdes servem nao
sO para evitar a dupla tributacao, mas também impedir a evasao e elisao fiscal, pelo que
se tivermos uma situagdo manifestamente abusiva, mas formalmente respeitadora,
julgamos ser possivel as Autoridades aplicar a regra geral antiabuso sem possibilidade da
invocagao com sucesso do argumento do respeito pelo objeto e objetivo das disposicdes
relevantes por parte do contribuinte.

Pelo que voltamos a reiterar, conforme ja referido supra, que a situacdo factual
tem mais sentido que seja capturada pela norma geral antiabuso apenas quando contenha
factos que sdo suscetiveis de serem abrangidos por essa norma geral, outros factos que
ndo os abrangidos pela norma especifica antiabuso, ndo nos parecendo convincente que
o contribuinte possa aqui argumentar que respeitou o objeto e objetivo das disposicdes
relevantes para se eximir a sua aplicac¢do, pois temos de ter em consideracdo de que
quando existam outros factos que ndo se enquadrem na norma especifica antiabuso mas
sim na norma geral antiabuso, ja4 ndo poderd argumentar que respeitou essa norma
especifica antiabuso quando estamos a falar de factos que ndo se enquadrariam nela a

priori.

151 Vd. supra.

12 Vd. supra, n. 31, p. 658.
163 Autores como Chand.
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6. Opcao de nao inclusdo de uma regra especifica antiabuso no ambito
do Instrumento Multilateral e possivel ataque com a regra geral

antiabuso

Chegamos agora a outro ponto que pretendemos tratar nesta senda. Pretendemos
perceber se, no caso em que um Estado opta por ndo introduzir nas suas Convengdes
disposi¢des especificas antiabuso opcionais do Instrumento Multilateral, se podera atacar
a situacao pretensamente abusiva com a regra geral antiabuso ou se tera de se abster desse
ataque. Se, como Estado, tenho a op¢ao de incluir uma norma que trataria da situagdo e
deliberadamente ndo o fago, posso invocar uma norma genérica para combater a situagao
pretensamente abusiva?

Imaginemos dois Estados com uma Convengdo p0s assinatura do Instrumento
Multilateral, nessa Conveng¢ao existe a regra PPT, e apenas um dos Estados, digamos o
Estado A, faz uma reserva no sentido de ndo aplicar as suas Convengdes a norma do artigo

9.°/1 do Instrumento Multilateral %4 163

, que diz respeito a nova redacao do artigo 13.°/4
da Convengao Modelo da OCDE, referente a ganhos de capital decorrentes da alienagdo
de agdes ou direitos similares de entidades que obtém principalmente o seu valor de
propriedade imobilidria. Imaginemos uma situacdo em que o contribuinte injeta capital
na sociedade de modo a desequilibrar a balanga dos seus ativos, passando para 51% do
valor da sociedade a ser referente a outros bens e 49% do valor da sociedade referente a
bens imoveis, e faz isso poucos dias antes de fazer a transacdo, a alienac¢do de agdes,
evitando ser capturada pela norma que consta da sua Convencao, a norma nao alterada,
que apenas afirma que quando mais de 50% do valor da sociedade provenha de bens
imobiliarios, entdo o Estado da Fonte pode tributar. Esta acdo foi efetuada uns dias antes
da transacdo, e, se porventura o Estado em questdo tivesse optado pela inclusdo dessa
nova disposicdo na Conveng¢do, tudo se teria resolvido pela aplicacdo da disposicdo
especifica antiabuso, que foi redigida para prevenir situagdes abusivas especificas deste

tipo de ocorrerem. ' Tendo isto a conta, a questdo é unitaria: pode-se invocar a regra

geral antiabuso ou ndo? BERGEDAH aborda esta questdo, apesar de ter um exemplo

164 Vd. supra, n. 21, artigo 9.°/6/alinea a), p. 16.

165 Se os dois Estados optarem por ndo incluir esta disposigdo nas suas Convengdes, hd um encontro de
vontades em ndo se aplicar essa provisdao nessa Convengao. Vd. supra, n. 21, artigo 9.°/7, p. 16.

166 Remetemos para o ponto 5., alinea ¢), supra, onde vimos com detalhe o artigo 13.°/4 e compardmos a
antiga redagdo com a nova redagdo.
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diferente. '®” Afirma que as Autoridades Tributarias em questio teriam de concluir
razoavelmente que um dos principais objetivos da transacdo foi obter um beneficio da
Convengao, no caso em apreco teria o resultado de evitar a tributagdo no Estado da Fonte,
ou seja, aplicariam a norma geral antiabuso. '°® Segundo o autor, o contribuinte poderia
argumentar com sucesso que esta transacao respeitou o objeto e objetivo das disposi¢des
relevantes, no caso seria que respeitou o artigo 13.°/4 daquela Convencao, mas reconhece
que o Estado da Fonte podera argumentar que reconhece que o artigo 9.° do Instrumento
Multilateral tem um limite temporal, pois ndo efetuou nenhuma reserva a esse artigo, s6
nao se aplicando aquela Convengao porque o Estado A efetuou essa reserva, e que essa
posicao adotada por si em relacdo a esse artigo € relevante para estabelecer qual é o objeto
e objetivo dessa disposi¢io relevante, o artigo 13.°/4 da Convencio em apreco. ¢

Concordamos com BERGEDAH quando afirma que o contribuinte podera invocar
o argumento do respeito pela disposicao relevante, pois no caso em aprego, a disposicao
relevante ndo sera a do artigo 9.° do Instrumento Multilateral, que ndo foi adotada naquela
Convengao, mas sim a do artigo 13.°/4 da Convengao que ¢ a aplicada ao caso concreto.
Nao julgamos ter sentido que a interpretacdo de uma norma seja chamada a colacdo uma
norma diversa, com uma nova redacao, que nao ¢ aplicavel naquele caso pois nao se insere
naquela Convengdo em especifico. Seria de uma elevada incerteza juridica para o
contribuinte, considerando que aquela Convencao tem uma dada norma que delimita o
que ¢ ou ndo abusivo e pudessem ser aplicados argumentos em relagdo a uma norma
diversa, com outra redag¢dao e com outros elementos.

Assim sendo, julgamos que quando apesar de um Estado ndo ter feito uma reserva
a uma norma especifica antiabuso, mas essa norma especifica antiabuso nao constar da
Convengao aplicével ao caso concreto por via do outro Estado ter efetuado essa reserva,
o Estado em questdo ndo poderd invocar com sucesso o argumento de que para ele aquela
norma tem uma particularidade que s6 ¢ referente a nova redacao. Alids, tanto o artigo

7.°/1 do Instrumento Multilateral '’°, como o artigo 29.°/9 da Conven¢io Modelo da

1670 autor d4-nos uma situagdo que se enquadra no artigo 10.°/2/alinea a) da CM OCDE e do artigo 8.° do
Instrumento Multilateral, que trata de transagdes com referéncia a transferéncias de dividendos. Sendo
também esta uma norma opcional, a qual os Estados podem efetuar uma reserva de ndo aplicagdo nas suas
Convengdes, portanto, suscitando potenciais problemas semelhantes aos do Artigo 13.°/4 de que tratamos.
Vd. Bergedah, Christopher, “Anti-Abuse Measures in Tax Treaties Following the OECD Multilateral
Instrument - Part 2", Bulletin for International Taxation, Volume 72, No. 1, 2018, pp. 76-78.

18 Vd. supra, p. 77.

19 Vd. supra, n. 167, p. 77-78.

0 Vd. supra, n. 21, pp. 8-9.
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OCDE ! afirmam que “ (...) que conceder o beneficio estaria de acordo com o objeto
e objetivo das disposi¢oes relevantes da Convenc¢do Fiscal abrangida”, ou seja, € com
referéncia a Convengao aplicavel no caso concreto, que contém a norma ndo atualizada
de acordo com o Instrumento Multilateral, neste caso. Portanto, ndo achamos provavel
que o Estado chamando a colagdo uma norma com uma redacao diferente consiga
contrariar o argumento do contribuinte quando este afirme que respeitou o objeto e
objetivo das disposigdes relevantes.

Em relagdo a possibilidade de um Estado ndo ter escolhido incorporar nas suas
Convengoes aquela norma especifica antiabuso, ou seja, ter feito uma reserva quanto a
elas, ndo se afigura também plausivel que possa recorrer a norma geral antiabuso com
sucesso. Para além de, ao contrario do referido acima, ndo conseguir invocar que a sua
posicao referente aquele artigo € a que tem ao ter adotado a norma atualizada no contexto
do Instrumento Multilateral, pois ndo adotou essa norma atualizada, mantém-se a nossa
posicdo de que aqui o contribuinte consegue provar que agiu de acordo com o objeto e
objetivo das disposicdes relevantes da Convengdo abrangida, ou seja, de acordo com a
norma nao atualizada.

A semelhanca do que afirmamos supra, o Estado poderd recorrer com mais
sucesso a regra geral antiabuso quando a situagdo contenha factos para 14 dos factos que

a norma especifica antiabuso ja abrange.

"' Vd. supra, n. 24, p. 50.
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7. Consequéncias legais da aplicacao da regra PPT '

A disposi¢do da regra geral antiabuso afirma que os beneficios nao deverao ser
concedidos caso se verifiquem os seus requisitos, essa ¢ a primeira consequéncia da
aplicacdo da disposi¢do. !”3 Mas varias questdes se levantam e a OCDE é amplamente
criticada por se ter remetido ao siléncio e ndo as ter esclarecido. !’ A principal questio
¢: se aquele beneficio ndo serd concedido, que outra disposi¢do se aplica, se € que se
aplica? '

Podemos dividir a questdo em duas situagdes: um caso em que ha na Convengao
uma clausula de beneficio discricionario ¢ o caso onde na Convenc¢do nao ha essa
clausula. 17 O artigo 7.4 do Instrumento Multilateral é uma clausula opcional, em que
os Estados ndo sdo obrigados a aplicar esta clausula, sendo que s6 sera aplicada quando
ambos optem pela sua aplicagdo e tem por base a concessdo de outros beneficios da
Convencio em questdo, quando tenha existido uma situagdo abusiva. !”7 Sera do foro da
autoridade competente a qual se faz o pedido decidir a concessdo desses beneficios, na
pressuposicdo da existéncia da referida clausula. '8

No ponto oposto, onde essa clausula ndo existe na Conven¢do, ¢ opinido de
DANON que se o Estado em questao quiser reformular a situagdo, desconsiderando que ha
abuso, e conceder beneficios, o podera fazer. '’ Contudo, temos algumas dividas em
relagdo esta abordagem. Se um Estado podera livremente conceder beneficios, apesar de
ndo constando essa cldusula na Convengdo em causa, portanto, clausula essa que so sera
aplicada se ambos os Estados concordarem na sua introducao na Convengao, o que nao
ocorre, por que motivo poderd um Estado unilateralmente decidir que a aplica e conceder
os beneficios? E um argumento sistematico afirmar que se essa norma nio se inclui no
tratado, que a regra geral antiabuso impede que o Estado reformule a situagdo e conceda

o beneficio e quanto a ele DANON explica que esse argumento nao procede, pois a regra

172 Tremos abordar resumidamente esta questdo. Moreno desenvolve esta questio de maneira diferente a
que ira ser abordada aqui. Vd. supra, n. 29, p. 441ss.

3 Vd. supra, n. 31, p. 661.

174 Autores como Luc de Broe e Joris Luts ressaltam que ha varias questdes por esclarecer. Vd. supra, n.
26, pp. 133-134.

5 Vd. supra, n. 31, p. 661.

176 Para mais desenvolvimento, vd. supra, n. 120, pp. 50-52.

77 Vd. supra, n. 21, p. 9. Tal como afirma o 7°/4 do Instrumento Multilateral, esta cldusula é dependente
da vontade da autoridade competente da Jurisdicdo Contratante que se ndo fosse a transagdo ser abusiva e
ter caido na regra geral antiabuso, teria concedido o beneficio, contudo, essa autoridade competente s6
podera rejeitar a aplicagdo desta clausula depois de consultar as autoridades competentes da outra
Jurisdigdo.

178 Vd. Comentérios ao artigo 29.° da CM OCDE, vd. supra, n. 24, paragrafo 185, pp. 600-601.

17 Vd. supra, n. 120, p. 51.
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geral antiabuso nao tem interferéncia se essa clausula ¢ inexistente, mas a regra geral
antiabuso tem relagdo apenas com as outras disposi¢des constantes, ndo impedindo a regra
geral antiabuso a concessio de beneficios. %

Nao concordamos, assim, que um Estado possa conceder beneficios
unilateralmente sem uma norma de cobertura, entdo, a ndo o fazer, enveredar-se-ia pelo
caminho em que para 14 da ndo concessao do beneficio, iria estar sujeita a situagdo a uma

potencial dupla tributagdo, por a situacao se ter considerado abusiva e ndo se poder aplicar

aquela Convengao para impedir a dupla tributacao.

180 Vd. supra.
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8. Conclusdes

I. De entre as varias solucdes propostas pela OCDE/G20 no Projeto BEPS, ressalta-
se a A¢ao 6, que visa combater, essencialmente, o abuso subjetivo das Convengdes para
Evitar a Dupla Tributagao.

IL. Dentro desta, ressalta-se a chamada regra PPT, uma regra geral antiabuso, que
pode ser acolhida pelos Estados para integrar as suas Convengoes.

III.  Para facilitar essa e as outras solu¢des do Projeto BEPS, foi criado o Instrumento
Multilateral, que possibilita a alteragdo das Convengdes sem serem necessarias varias e
morosas negociagdes bilaterais.

IV.  Porém, muitas t€ém sido as diividas quanto a propria redacao, e consequentemente,
interpretacdo, da clausula geral antiabuso da A¢do 6 do BEPS.

V. Das varias criticas apontadas aponta-se, principalmente, para a falta de
clarificag@o e densificagdo da expressdo “Nao obstante outras disposi¢des”, para a falta
de desenvolvimento do que se entende por beneficio derivado das Convengdes, que
extensdo interpretativa dar a expressao “razoavel”, se basta que um dos principais
objetivos da transagdo tenha sido a obten¢do de uma vantagem fiscal para se sufragar pelo
abuso, e, por fim, o que ¢ estar de acordo com o objeto e proposito das disposi¢des
relevantes da Convencao na concessao do beneficio.

VI. Entendemos que seria razoavel e Util uma explicagdo por parte da OCDE quanto
a estes pontos, pois a interpretagdo da norma pode ficar aquém do esperado.

VII. O elemento em discussdo mais relevante para a segunda parte '*! da nossa tese,
foi, decerto, a expressao “Nao obstante outras disposicdes desta Convengao”, sendo que
¢ a partir desse ponto que se desenvolve a querela, sendo a grande questdo, pura e
simplesmente, se ¢ possivel a aplicagdo da regra geral antiabuso quando tenhamos uma
regra especifica antiabuso que cobre a situagao.

VIII. Ou seja, se com a aplicagdo dessas clausulas especificas, como sejam a clausula
de beneficiario efetivo, clausula de limitagdo de beneficios, a clausula do artigo 10.°/2/a)
e a do artigo 13.°/4, resultar o impedimento de acesso a Convengdo e prevenindo-se a
situagdo potencialmente abusiva, aplicam-se essas e ndo a clausula geral antiabuso, pois

a nao ser, esvaziar-se-ia de sentido a existéncia de clausulas especificas antiabuso.

181 Por segunda parte entendemos o tratamento da relagdo entre a clausula geral antiabuso e as clausulas

especiais antiabuso das Convengdes, ou seja, o ponto 5 da nossa tese.
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IX. Como vimos, se a situacao factual ndo extravasar o objeto da norma especifica
antiabuso, assentdmos a nossa argumentacdo do ndo recurso a cldusula geral no
pressuposto que isso levaria a uma grande incerteza juridica, que se estaria a ir contra o
principio da regra especial derrogar a lei geral e que ainda assim o contribuinte
conseguiria afirmar que estava a respeitar as disposi¢des relevantes, que ja delimitavam
0 que era ou nao abusivo.

X. Também admitimos que o facto das normas especificas poderem ser interpretadas
no contexto do tratado como um todo, e este tendo também o objetivo de evitar a elisdo e
evasdo fiscal, poderiam ser argumentos ponderosos a invocar pelas Autoridades
Tributarias.

XI.  Porém, o contribuinte pode, mesmo assim, ver as suas transagoes capturadas pela
regra geral antiabuso se houverem outros factos, para além dos que despoletam a
aplicagdo dessas cldusulas especificas, que se insiram no escopo da regra geral antiabuso.
XII. Uma outra questdo secundaria, mas relacionada, e ainda que brevemente referida,
foi a questdo de um Estado ndo ter escolhido uma norma especifica antiabuso para
integrar as suas Convengdes e pretender atacar uma situag¢do, que se enquadraria nessa
mesma norma e por tal seria resolvida, com a norma geral antiabuso. Também aqui
dividimos a questdo, no essencial, em duas hipdteses.

XIII. Um caso seria um dado Estado nao ter efetuado uma reserva aquela norma
especifica, mas por via de um outro Estado o ter feito, essa norma especifica ndo constar
daquela Convengdo, aqui pensamos que o primeiro Estado referido ndo poderd alegar uma
interpretagdo segundo a nova norma se ¢ a antiga que consta da CDT.

XIV. Se, porventura, foi o primeiro Estado a efetuar uma reserva a essa norma e por
1sso ndo consta da Convengao, ¢ plausivel que ndo possa invocar a interpreta¢do de uma
norma que optou por ndo incluir nas suas Convengoes.

XV. Por fim, vimos brevemente as consequéncias da aplicacdo da regra geral
antiabuso, tendo concluido que a haver uma cldusula de beneficio discricionario, o
Estado, seguindo os pressupostos de aplicacdo dessa clausula, poderia aplica-la e
conceder assim o beneficio;

XVI. Porém, ando haver essa norma, concluimos que ndo seria seguro aplicar a vontade
unilateral de um Estado quando essa norma ndo estivesse prevista na Convencao e a
situagdo estaria assim sujeita a uma dupla tributacao.

XVII. Concluimos, portanto, que tanto a redagdo da cldusula, como as regras para

aplicacdo da clausula geral antiabuso da A¢ao 6 do BEPS devem ser melhor explicitadas
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por parte da OCDE, exigindo-se, assim, um consenso, de modo a obstar a solugdes

distintas para situagdes materialmente semelhantes.
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