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1. A competéncia de Cortes Superiores para o controle de acordos de dupla
tributacao e sua aplicacao

Os acordos de dupla tributagao (ADT) fazem parte do Direito Internacional
Puablico. Como regra geral, trata-se de tratados bilaterais firmados entre dois
Estados e regidos pelo Direito Internacional Pablico. A maioria dos ADT existen-
tes segue amplamente os modelos da OCDE e da ONU, o que lhes confere grande
semelhanca entre si. O Instrumento Multilateral (IM), assinado por muitos Esta-
dos, nao alterou a bilateralidade da maioria dos ADT: embora o IM seja, em si,
um tratado multilateral, sua fungao se limita a modificar rapidamente os ADT
bilaterais dos Estados signatarios — ou seja, sem a necessidade de longas negocia-
¢oes bilaterais para cada caso®.

De acordo com o Direito Constitucional austriaco, os ADT sao tratados in-
ternacionais que, conforme o art. 50 da Constituigao Federal austriaca, requerem
aprovagao do Conselho Nacional (“Nationalrat”), ratificacao pelo Presidente Fe-
deral (“Bundesprasident”) e, ap6s a troca dos instrumentos de ratificagao, publi-
cacdo no Didrio Oficial Federal®. Esses atos, realizados pelos érgaos austriacos —
assim como os procedimentos equivalentes no outro Estado contratante conforme
seu proprio direito — sdo determinantes para que o ADT adquira validade e efeito
vinculante no plano do Direito Internacional Puablico. Dessa forma, o tratado in-
ternacional passa a integrar a ordem juridica austriaca, sem que seu contetdo
seja alterado. Suas disposi¢oes, em regra, sao diretamente aplicaveis, e a aprova-
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¢ao ocorre sem reserva de execucdo. Tais tratados devem, em razao do seu con-
tetdo, ser inseridos na ordem juridica austriaca como leis federais ordinarias.
Assim, eles podem também prevalecer sobre normas fiscais constantes de leis fe-
derais ordindrias®.

Enquanto tratados internacionais equiparados a leis ordindrias (“gesetzes-
koordinierte Staatsvertrage”), os ADT submetem-se ao controle de constituciona-
lidade. A Corte Constitucional austriaca (“Verfassungsgerichtshof — VEGH”), con-
tudo, nao pode anular as disposi¢oes de um tratado internacional em caso de
inconstitucionalidade. De acordo com o art. 140a da Constituigao Federal austria-
ca, o Tribunal Constitucional pode apenas suspender os efeitos de disposicoes de
um ADT que tenham sido reconhecidas como inconstitucionais. Inobstante essa
decisdo, enquanto tratado internacional, o ADT permanece inalterado como par-
te do ordenamento juridico internacional. No entanto, ap6s tal suspensao, as au-
toridades austriacas nao podem mais cumprir plenamente a obriga¢ao interna-
cional assumida pela Austria. O contetido do ADT e seus efeitos no plano do di-
reito internacional e no plano do direito austriaco passam, entao, a divergir. Na
Secao 2 se mostrara como a Corte Constitucional austriaca lida com essa tensio.

Enquanto tratados internacionais equiparados a leis ordinarias, os ADT
também constituem base para a atuacao da administragao publica. Os atos admi-
nistrativos, sejam eles gerais ou individuais, devem ser fundamentados nas dispo-
sigoes dos ADT. A pritica mostra que, na Austria, o Ministério das Finangas re-
corre repetidamente as disposi¢coes da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados para tentar afastar do controle judicial por Tribunais Superiores, tanto
quanto possivel, os acordos celebrados com as autoridades administrativas do ou-
tro Estado contratante em procedimentos amigaveis®. Na Se¢do 3 se analisard até
que ponto os Tribunais Superiores ainda cumprem sua fung¢io de controle.

Em muitos paises, o legislador nacional afasta-se das disposi¢oes dos ADT
— logo, de tratados internacionais —, aceitando a violagao do direito internacio-
nal®. Se, e até que ponto, o direito constitucional impde limites a tal pratica serd
analisado na Secao 4.

Em todas essas situagoes, sera primeiramente examinada a ordem juridica
alema. Em um segundo momento, serd analisado o regime juridico austriaco.

A descri¢ao acima desse fendbmeno como derrogacao revela-se inadequada: sobre isso, ver LANG,
Normenkonflikte zwischen den Vorschriften des nationalen Steuerrechts und der Doppelbes-
teuerungsabkommen, in Gosch/Schnitger/Schén (Hrsg), Internationales Steuerrecht, FS fiir Jiirgen
Liidicke, 2019, p. 437.

> Veja, por exemplo, a instru¢ao do Ministério das Finangas de 18-2-2013, BMF-010221/
0009-1V/4/2013.

Para uma discussio na Alemanha, cf. LUDICKE, Uberlegungen zur deutschen DBA-Politik,
2008, p. 38.
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2. O controle dos ADT a luz de exigéncias constitucionais
2.1. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao
(“Bundesverfassungsgericht — BVerfG”)

Desde uma decisdo proferida em 10 de margo de 1971, o Tribunal Constitu-
cional Federal da Alemanha reconhece o controle constitucional das disposi¢oes
dos ADT". Zorn mencionou essa decisao como um dos raros casos em que um
tribunal constitucional declarou disposi¢des de um ADT inconstitucionais®. O
caso dizia respeito ao protocolo adicional ao ADT com a Suica, ao qual o Parla-
mento alemao (“Bundestag”) deu seu consentimento em 5 de margo de 1959. O
protocolo adicional entrou em vigor em 20 de abril de 1959. Ele continha, na
Secao II, n. 14, o seguinte acréscimo ao protocolo final original relativo aos arts.
2°a 12 do ADT:

Este acordo nao limita o direito de cada um dos dois Estados de cobrar im-
postos sobre as partes do patrimoénio, rendimentos ou parcelas da heranga
que lhe foram atribuidas para fins de tributagao, aplicando a aliquota corres-
pondente ao patrimonio total, a renda total, & heranga, a parte da heranga ou
A aquisi¢ao por sucessiao causa mortis.

Nos termos da Segao 1V, paragrafo 3, frase 1, do protocolo adicional, essa
clausula de reserva de progressividade deveria ser aplicada aos impostos cobrados
sobre periodos posteriores a 31 de dezembro de 1956.

O Tribunal Constitucional Federal alemao decidiu:

O art. 1°, frase 1, da Lei relativa ao protocolo adicional de 9 de setembro de
1957 ao acordo de 15 de julho de 1931 entre o Reich Alemao e a Confedera-
¢ao Suica para evitar a dupla tributacao no campo dos impostos diretos e dos
impostos sobre herancas, de 5 de marco de 1959 (BGBL II p. 182), é, na me-
dida em que se refere a secao IV, paragrafo 3, frase 1, do protocolo adicional
de 9 de setembro de 1957 (BGBI. 1959 II p. 183), incompativel com a Lei
Fundamental e, por isso, nulo, por determinar a aplicacao da secao II, n. 14,
do protocolo adicional a tributa¢ao da renda na Republica Federal da Alema-
nha para os anos de 1957 e 1958.

Na versao original do ADT, a clausula de reserva de progressividade nao era
expressamente mencionada. O Tribunal Constitucional Federal alemao partiu do
entendimento de que nao havia autorizagio para a introducao dessa clausula. De
acordo com essa interpretagdo, a clausula de progressividade, cuja aplicagdo ini-
cial se daria também para os anos de 1957 e 1958 de acordo com a modificacao
do ADT, cuja lei de aprovagao somente entrou em vigor em 20 de abril de 1959,

7 BVerfG 10-3-1971, 2 BvL 3/68.

8 ZORN, Grundrechtsschutz im Bereich der Doppelbesteuerungsabkommen, in Ludicke/Mel-
lingho /Rédder/Gosch (Hrsg), Nationale und internationale Unternehmens besteuerung in der Recht-
sordnung. FS fir Dietmar Gosch zum Ausscheiden aus dem Richteramt, 2016, p. 476.
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implicava, portanto, uma retroatividade onerosa. Em conformidade com sua ju-
risprudéncia consolidada sobre retroatividade, o Tribunal Constitucional Federal
alemao entendeu que isso configurava uma violagio ao principio do Estado de
Direito.

A questao sobre qual seria o fundamento juridico da clausula de reserva de
progressividade é controversa’. Uma corrente entende que a autorizagdo para
aplicar essa clausula ja decorre do direito interno, nomeadamente das disposi¢oes
relativas a tributagdo em bases universais (“unbeschrankte Steuerpflicht”) ou das
disposigoes relativas as aliquotas. Assim, nao seria necessiria uma autorizagao
especifica no proprio acordo. A posi¢ao adotada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao, segundo a qual a auséncia de uma disposi¢ao expressa na versao
original do acordo exclui também a possibilidade de aplicagao da clausula de
progressividade, nao é, portanto, evidente. Apenas com base nessa interpretacao
é que a introdugao da clausula por meio do protocolo adicional resultou numa
retroatividade.

O Tribunal Constitucional Federal alemao considerou, assim, nula uma nor-
ma prevista em um ADT para um determinado intervalo de tempo. No entanto,
o tribunal ndo interferiu na distribui¢ao das competéncias tributarias estabeleci-
da pelo acordo: quando as disposi¢des da clausula de progressividade autorizam
o Estado de residéncia a incluir, na determinagao da aliquota aplicavel a outros
rendimentos ou bens, aqueles rendimentos e bens isentos com base no ADT, cabe
a esse Estado contratante decidir se, e em que medida, exercera esse direito. No
caso de tributos com aliquota tnica e fixa, a clausula de progressividade nao tem
qualquer efeito. Ja os Estados que adotam aliquotas progressivas tém liberdade
para ndo considerar, no calculo da aliquota aplicavel aos demais rendimentos ou
bens, aqueles que estdo isentos conforme o ADT — sem, com isso, violar o acordo.
Se a decisao do Tribunal Constitucional Federal alemao impossibilita a aplicagao
da clausula de progressividade na Alemanha, isso equivale a uma situa¢ao em que
um Estado contratante opta por nao exercer um direito de tributagio que lhe foi
atribuido pelo acordo. Isso, por si s6, ndo configura violacao das disposi¢oes do
ADT: mesmo que uma lei nacional tivesse excluido a aplicagdo da clausula de
progressividade nos anos afetados — ou mesmo por um periodo mais amplo -, a
Alemanha nio teria, ainda assim, descumprido suas obrigagdes internacionais.

Acerca da discussao sobre os fundamentos juridicos da reserva de progressividade, cf. especifica-
mente WIDHALM, Rechtsgrundlagen und Anwendungsbereich des Progressions vorbehalts, in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 1995, p. 159;
ENGLMAIR in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA, Art 23a, Rz 78-110.

Cf., por outro lado, acerca dos possiveis efeitos da clausula negativa de progressividade para o
imposto de sociedade, LANG, Progressions vorbehalt und Korperschafsteuerrecht, in Gassner/
Lang/Lechner (Hrsg), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 1995, p. 198.
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E semelhante o entendimento do Tribunal Constitucional Federal alemio
em decisdo de 14 de maio de 1986'. Novamente, tratava-se do ADT com a Suiga,
mas, desta vez, em relagdo a transi¢io para um novo ADT, assinado em 11 de
agosto de 1971 e aprovado pelo Parlamento alemao em 14 de junho de 1972. De-
vido as regras mais restritivas de residéncia, o novo ADT trouxe desvantagens
para determinados contribuintes. Tratava-se de encargos retroativos impostos a
certas pessoas para partes do ano de 1972, visto que o acordo ja era aplicavel aos
impostos recebidos ou cobrados em 1972. Isso, por si s6, nao foi considerado pro-
blematico pelo tribunal, que — em conformidade com sua jurisprudéncia consoli-
dada — distingue entre retroatividade prépria (auténtica) e impropria (ndo autén-
tica). No entanto, havia também casos de pessoas cuja obrigacao fiscal referente
ao imposto de renda de 1972 ji estava definida antes de 14 de junho de 1972,
como aquelas cuja sujeicao limitada a tributacdo havia terminado antes dessa
data, ou que haviam auferido rendimentos com efeito de quitagao antes de 14 de
junho de 1972. O tribunal decidiu, portanto, que a Alemanha estava impedida,
por forca constitucional, de aplicar as disposi¢des do acordo no que se refere a
esses casos de retroatividade inconstitucional.

Mais uma vez, vale o seguinte: a Alemanha poderia, por meio de uma lei
tributaria nacional, ter excluido por conta prépria a retroatividade e evitado o
agravamento da situacao dos contribuintes nesse periodo, mediante isengao ou
manuten¢ao de uma tributagao mais favoravel. Do ponto de vista do direito inter-
nacional, isso ndo teria suscitado qualquer objecdo: o ADT nao obriga nenhum
dos Estados contratantes a exercer efetivamente um direito de tributa¢ao que lhe
tenha sido atribuido no ambito do acordo. Da mesma forma, beneficios concedi-
dos pelo acordo a determinados contribuintes podem, com base no direito inter-
no, ser estendidos a outros contribuintes. A decisao do tribunal, embora afete
formalmente o ADT — na medida em que postergou parcialmente o inicio de sua
aplicacdo —, nao implicou violagdo das obrigacoes assumidas internacionalmente
pela Alemanha.

2.2. A jurisprudéncia da Corte Constitucional austriaca

A Corte Constitucional austriaca ja havia tratado, em sua Decisao n.
3.766/1960, acerca da conformidade com o principio da igualdade de uma norma
constante de um ADT: a “residéncia familiar” do recorrente localizava-se na Ale-
manha, embora ele também possuisse apartamentos na Austria. Com base na
residéncia familiar situada na Alemanha, a autoridade fiscal austriaca o tratou
como sujeito a tributacio limitada na Austria e, por essa razio, negou-lhe a apli-
cacdo do art. 34, paragrafo 3, da Lei do Imposto de Renda (“Einkommensteuer-
gesetz — EStG”) de 1953 — que previa uma aliquota favorecida para exploragoes de

1 BVerfG 14-5-1986, 2 BvL 2/83.
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florestas de forma nao habituais. Tal beneficio era reservado exclusivamente aos
contribuintes com sujei¢ao ilimitada a tributagao.
A Corte Constitucional austriaca afirmou:

O recorrente alegou, primeiramente, que a autoridade administrativa, ao
proferir a decisao impugnada, atribuiu ao Acordo entre a Republica da Aus-
tria e a Republica Federal da Alemanha para evitar a dupla tributagao no
campo dos impostos sobre a renda e o patrimoénio, bem como dos impostos
profissionais e sobre a propriedade fundiaria (BGBI n. 221/1955), uma inter-
pretagao nao apenas incorreta, mas também violadora do principio da igual-
dade, por levar ao reconhecimento de sua sujei¢ido limitada a tributagao e,
com isso, coloca-lo em desvantagem em relagio a outros cidadaos austriacos.
A Corte Constitucional considerou irrelevante, para o julgamento, a questao
de saber se a interpretacao adotada pela autoridade administrativa em rela-
¢ao as disposi¢oes desse acordo internacional era correta ou ndo. Em todo
caso, tal interpretagio nio pode ser considerada um ato arbitririo por parte
da autoridade. Por esse motivo, a Corte Constitucional ndo identificou qual-
quer objecdo constitucional as disposi¢des do acordo aplicadas na decisdo
impugnada, sob a 6tica do principio da igualdade. Isso se aplica, em especial,
ao art. 16 do referido acordo, pois é perfeitamente razoavel, no caso de mul-
tiplas residéncias, adotar como critério aquele domicilio que constitui o cen-
tro dos interesses vitais do individuo.

A fundamentacio da Corte Constitucional austriaca é extremamente sucin-
ta: a relevancia do centro dos interesses vitais, prevista no art. 16 do entao vigen-
te ADT, no caso de residéncia em ambos os Estados, seria “perfeitamente razoa-
vel”, sem que a Corte tenha desenvolvido mais detalhadamente essa afirmagao.
Ainda assim, a Corte tratou a diferenciagao introduzida pelo acordo da mesma
forma que teria tratado se tivesse sido estabelecida por uma lei federal ordindria.
A decisao, portanto, ndo contém qualquer indicio de que o critério de controle
quanto ao principio da igualdade fosse diferente para os ADT do que para as leis
federais ordinarias.

A Corte Constitucional austriaca, no entanto, baseou seu raciocinio em pre-
missas insustentaveis: nos termos dos ADT, em caso de dupla residéncia, aplica-se
a chamada regra de desempate (“tie-breaker”) — que, no antigo ADT com a Ale-
manha, encontrava-se no art. 16 — para determinar qual dos dois Estados serad
considerado o Estado de residéncia para fins do acordo. O outro Estado passa,
entdo, a ser classificado como Estado da fonte. Essa classificacao, porém, tem re-
levancia apenas para a aplicagdo do ADT. Assim, se uma pessoa tiver domicilio na
Austria segundo as leis fiscais internas, permanece sujeita a tributagio ilimitada,
mesmo que, com base na regra de desempate, a Austria passe a ser considerada,
do ponto de vista do ADT, o Estado da fonte'?. O art. 34, paragrafo 3, da Lei do

12 Cf. LANG, Introduction to the Law of Double Taxation Conventions, 2020, p. 40.
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Imposto de Renda de 1953, por sua vez, aplicava-se inequivocamente em caso de
sujei¢do ilimitada a tributagao. Portanto, o recorrente teria direito a aliquota fa-
vorecida. O fato de a Alemanha ser considerada o Estado de residéncia para fins
do ADT, conforme o art. 16, nao deveria alterar esse resultado.

Em favor da Corte Constitucional austriaca, deve-se reconhecer que, ao me-
nos, ela indicou que a interpretagio das disposi¢bes subjacentes nao se enquadra
em sua esfera de competéncia:

O recorrente alega, ainda, que, ao proferir a decisdo impugnada, as disposi-
¢oes do tratado internacional mencionado foram manifestamente interpreta-
das de forma incorreta. No entanto, cabe destacar que a Corte Constitucional
austriaca nao tem competéncia para examinar se uma norma juridica foi cor-
retamente ou incorretamente aplicada em uma decisao administrativa, quan-
do se trata de restrigdes a direitos fundamentais submetidos a reserva legal;
essa competéncia pertence ao Tribunal Administrativo. Como o recorrente
alegou violagao do direito de propriedade garantido constitucionalmente, e
esse direito, nos termos do art. 5° da Lei Fundamental do Estado, esta cons-
titucionalmente garantido apenas sob reserva de lei, o Gnico ponto a ser exa-
minado € se a interpretacao dada pela autoridade competente as disposigoes
do tratado internacional pode ser considerada, ao menos, logicamente ad-
missivel. A Corte Constitucional austriaca entendeu que a interpreta¢io dada
pela autoridade era logicamente possivel, visto que a disposi¢ao invocada — o
art. 16 do tratado internacional referido — trata de casos de maltiplas residén-
cias, que de fato se verificava no caso em questdo, e porque a questio de estar
o contribuinte sujeito & tributagao ilimitada ou limitada depende do domici-
lio (art. 1° da Lei do Imposto de Renda de 1953).

Foi justamente com essa ltima parte da fundamentagao que a Corte Cons-
titucional austriaca se tornou vulneravel a criticas: o tribunal ndo distinguiu entre
o conceito de residéncia do ADT e da legislacio doméstica, e deixou de observar
que a predominincia da residéncia na Alemanha para fins do ADT, nos termos
de seu art. 16, ndo alterava o fato de que, para os fins do art. 1° da Lei do Impos-
to de Renda de 1953, ainda haveria um domicilio no territorio austriaco.

A Corte Constitucional austriaca voltou a se debrucar, em sua Decisdao n.
12.326/1990, sobre a compatibilidade entre uma disposigao de um ADT e o prin-
cipio da igualdade. Tratava-se, naquele caso, de uma pessoa com residéncia em
Portugal que realizava exploragio agricola e florestal na Austria, pais que apenas
poderia tributar rendimentos de fontes nele localizadas (tributagao limitada).
Pretendia-se aplicar, a essa exploragdo, o instituto da compensacao de prejuizos.
De modo geral, os contribuintes sujeitos a tributa¢ao limitada s6 podiam deduzir
prejuizos conforme as cldusulas antidiscriminatérias relativas a estabelecimentos
permanentes previstas nos ADT. Do ponto de vista dos ADT, os rendimentos pro-
venientes da atividade agricola e florestal sao qualificados como rendimentos de
bens imodveis, nos termos do art. 6° do Modelo da OCDE e do art. 6° do ADT
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entre Austria e Portugal. Todas as partes envolvidas no processo concordavam
que o regime antidiscriminatdrio relativo a estabelecimentos permanentes nao se
aplicava aos rendimentos abrangidos pelo art. 6° do ADT entre Austria e Portu-
gal. A questao constitucional debatida era, portanto, se a distin¢ao entre os lucros
empresariais regulados pelo art. 7° do ADT - aos quais a clausula antidiscrimina-
toria se aplicaria sem divida — e os rendimentos abrangidos pelo art. 6° do mes-
mo acordo seria compativel com o principio da igualdade.

A Corte Constitucional austriaca fundamentou a conformidade dessa distin-
¢ao com o principio da igualdade da seguinte forma:

A clausula de igualdade de tratamento prevista nos acordos de dupla tributa-
¢ao para estabelecimentos permanentes tem, por regra, o efeito de igualar o
tratamento dos contribuintes sujeitos a tributacao limitada ao dos contribuin-
tes sujeitos a tributagao ilimitada — os quais, no direito interno (de forma
constitucionalmente admissivel, como reconhecido nas decisoes 3.766/1960 e
5.276/1966), estao tradicionalmente sujeitos a regras tributarias distintas.
Essa distincdo pode, em casos concretos, resultar tanto em desvantagens
quanto em vantagens para o contribuinte com tributagao limitada. Se o legis-
lador decide, ao celebrar um acordo de dupla tributagao, restringir essa dife-
renciagao em certos aspectos, trata-se de uma escolha que cabe a sua discri-
cionariedade politico-legislativa. Nesse contexto, € legitimo limitar a igualda-
de de tratamento apenas aqueles casos para os quais ja se consolidou um pa-
drdo internacional, de modo que essas situagbes apare¢am CcoOmo
particularmente relevantes e passiveis de serem efetivamente defendidas em
negociagdes bilaterais. A pratica internacional dos tratados no ambito dos
acordos de dupla tributagio tem, até o momento, considerado necessiria a
igualdade de tratamento apenas no que se refere aos lucros de estabelecimen-
tos permanentes de atividades empresariais — possivelmente porque é nesse
campo que a concorréncia entre empresas nacionais e estrangeiras se mani-
festa com maior intensidade, e onde uma desigualdade de tratamento levaria
a distor¢oes competitivas dificeis de suportar. Se o legislador parte do pressu-
posto de que distor¢gdes economicamente preocupantes ou internacionalmen-
te insustentdveis nao ocorrem (ainda) ou ocorrem apenas de forma marginal
em outras categorias de rendimento — especialmente no que diz respeito a
rendimentos de bens imdveis, cuja estreita vinculagio ao Estado da fonte ja se
reflete na norma geral de tributagao (art. 6° do acordo austro-portugués) —,
essa op¢ao nao pode ser considerada desarrazoada.

Chama atencdo — e ao mesmo tempo causa preocupagao — a parte da funda-
mentagao em que a Corte Constitucional austriaca atribui a discricionariedade
politico-legislativa do legislador a decisao de “conceder a igualdade de tratamen-
to apenas nos casos para os quais ja se consolidou um padrao internacional, de
modo que parecam particularmente relevantes e possam ser efetivamente defen-
didos em negociagoes bilaterais”. O elemento decisivo parece ser, portanto, o pa-
drao internacional, que se inferiria do fato de que determinada regra “consegue
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ser inserida em negociagoes bilaterais”. O simples fato de uma disposicao ter sido
incorporada a um ADT j4 bastaria, segundo essa logica, para comprovar sua con-
formidade com o principio da igualdade. Levado esse raciocinio as tltimas con-
sequéncias, os ADT — e os tratados bilaterais em geral — ficariam, por essa via
argumentativa, excluidos do controle de constitucionalidade com base no princi-
pio da igualdade®.

A fundamentagdo também contém a seguinte frase:

A pratica internacional em matéria de tratados na area dos acordos de dupla
tributacdo tem, até o momento, considerado necessiria a igualdade de trata-
mento entre as diferentes categorias de rendimento apenas no que se refere
aos lucros de estabelecimentos permanentes de atividades empresariais.

Ao que tudo indica, a Corte Constitucional austriaca faz aqui alusao ao fato
de que a diferenciacdo entre os arts. 6° e 7° do Modelo da OCDE j4 se encontra
devidamente fundamentada. E igualmente problemitico se, com essa argumen-
tacdo, a Corte quis dar a entender que considera, desde logo, admissiveis, do
ponto de vista do principio da igualdade as distingdes que ja constam do Modelo
da OCDE™. Com efeito, muitas das disposi¢des constantes do Modelo da OCDE
s6 podem ser explicadas hoje principalmente ou apenas por razoes histéricas'.
Nas ultimas décadas, a OCDE foi deliberadamente cautelosa ao modificar o seu
modelo. Isso porque as alteragoes ao Modelo da OCDE s6 se refletem nos ADT
bilaterais muitos anos depois — quando, e se, esses tratados forem revisados ou
renegociados'®. O custo das modificacées no Modelo da OCDE é, portanto, eleva-
do: elas levam, como consequéncia, a uma fragmentacao das disposi¢oes dos ADT
que pode durar anos — ou até décadas. Nas negociagoes de tratados, o caminho
mais facil costuma ser simplesmente adotar uma disposicao ja prevista no Modelo
da OCDE: qualquer desvio requer justificativa e, possivelmente, uma concessao
em outra clausula do tratado. Assim, os motivos pelos quais o Modelo da OCDE
possui o seu contetdo atual — e o fato de suas clausulas serem muitas vezes incor-
poradas, sem alteragdes, aos ADT bilaterais — ndo permitem concluir, de forma

% Assim ja sustentava em LANG, O Tribunal Constitucional como intérprete dos acordos de dupla
tributagao, SWI, 1990, p. 19 (21).

" Nesse sentido, LANG, SWI, 1990, p. 19; relativizando-o, ZORN, Grundrechtsschutz im Bereich

der Doppelbesteuerungsabkommen, in Liidicke/Mellingho /Rédder/Gosch (Hrsg), Nationale und

internationale Unternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung. ¥S fir Dietmar Gosch zum Ausschei-

den aus dem Richteramt, 2016, p. 475.

LANG, Maéglichkeit zur Vereinfachung der Doppelbesteuerungsabkommen, in Urnik/Fritz Sch-

mied/Kanduth-Kristen (Hrsg), Steuerwissenschaften und Rechnungswesen, FS fir Herbert Kofler

zum 60. Geburtstag, 2009, p. 132.

16 Sobre isso, LANG, Méglichkeit zur Vereinfachung der Doppelbesteuerungsabkommen, in Urnik/
Fritz Schmied/Kanduth-Kristen (Hrsg), Steuerwissenschaften und Rechnungswesen, FS fur Herbert
Kofler zum 60. Geburtstag, 2009, p. 131.
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automatica, que as diferenciacoes nele previstas sejam, por si s, razoaveis ou
justificadas.

Deve-se reconhecer a Corte Constitucional austriaca o mérito de ter também
apresentado, como justificagdo adicional, o argumento de que a aplicacio da
clausula antidiscriminatéria tem sido até agora considerada necessaria apenas no
campo dos lucros de atividades empresariais atribuidos a estabelecimentos per-
manentes, justamente porque € nesse contexto que a concorréncia entre empresas
nacionais e estrangeiras se manifesta com maior evidéncia — sendo que uma desi-
gualdade de tratamento levaria a distor¢des concorrenciais graves. Se o legislador
parte do pressuposto de que distor¢oes economicamente preocupantes ou inter-
nacionalmente insustentaveis nao ocorrem (ainda) ou surgem apenas como feno-
menos marginais em outras categorias de rendimento — especialmente no caso
dos rendimentos de bens iméveis, cuja estreita ligagdo com o Estado da fonte ja
é refletida na norma geral de tributacdo (art. 6° do ADT entre Austria e Portu-
gal) —, tal entendimento nao pode ser considerado desarrazoado.

Aqui, a Corte Constitucional austriaca se mantém coerente com sua juris-
prudéncia consolidada. Embora sua argumentagdo — como de costume nesses
casos — possa ser igualmente passivel de criticas, por basear-se em padronizagbes
e tipificagoes, a0 menos ela nao recorre a justificativas excepcionais, aplicaveis
apenas para o contexto dos acordos.

A Decisao n. 12.326/1990 nao representa, portanto, exatamente um ponto
alto da jurisprudéncia constitucional austriaca em matéria de ADT. Nesse contex-
to, é importante destacar que, na verdade, nem sequer haveria necessidade de
entrar no exame da questao sob a 6tica do principio da igualdade: a clausula de
nao discriminagao relativa a estabelecimentos permanentes, prevista no art. 24,
paragrafo 3, do Modelo da OCDE, pressupoe a existéncia de uma “empresa”. Isso
indica que o art. 24, paragrafo 3, do Modelo da OCDE tem relevancia, ao menos,
para os lucros empresariais definidos pelo art. 7°. Também sdo considerados
“empresas” os contribuintes que auferem rendimentos nos termos do art. 8° do
Modelo da OCDE. No entanto, até mesmo os rendimentos de bens iméveis con-
forme o art. 6° do Modelo da OCDE podem integrar os lucros de uma empresa'®.
Caso contrario, a regra de prevaléncia do art. 6°, paragrafo 4, do Modelo da
OCDE nao faria sentido. No ambito de aplicacao do art. 6° do Modelo da OCDE,
apenas a consequéncia juridica do art. 7° é atastada — o que nao impede, contudo,
que o contribuinte ainda seja uma “empresa”'?. Assim, quem explora uma empre-

7 RUST in Vogel/Lehner, DBA, Art 24, Rz 89; WASSERMEYER in Debatin/Wassermeyer, OECD-
MA, Art 24, Rz 42.

¥ VAN RAAD, Nondiscrimination in International Tax Law, 1986, p. 135-ss; AVERY JONES et al, The
Non-discrimination Article in Tax Treaties, ET, 1991, p. 310 (330); RUST, in Vogel/Lehner, DBA,
Art 24, Rz 89.

19" Detalhado em LANG/LOUKOTA, Das Erfordernis der Beibringung eines inlindischen Besteue-
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sa, aufere rendimentos nos termos do art. 6° do Modelo da OCDE e possui um
estabelecimento permanente, estd, também, sob a prote¢io do art. 24, paragrafo
3. Lamentavelmente, a Corte Constitucional austriaca remeteu-se apenas a uma
parte da doutrina que, a época — e essencialmente sem apresentar fundamentos
—, excluia de forma categérica a aplicagio do art. 24, paragrafo 3, a pessoas que
auferissem rendimentos nos termos do art. 6°. Se a Corte ndo tivesse se limitado
a isso, e tivesse desenvolvido seu préprio raciocinio, considerando os aspectos
sistemdticos mencionados, a questdo da eventual violagdo do principio da igual-
dade nem sequer teria se colocado. Em favor da posi¢ao da Corte, pode-se apenas
argumentar que ela, como regra, nao aprofunda o exame de interpretagoes que
considera logicamente admissiveis das normas infraconstitucionais, sempre que
tais interpretacoes nao suscitam diavidas de ordem constitucional. Na Decisdo n.
3.766/1960, ja mencionada, a Corte Constitucional austriaca recorreu a esse mes-
mo tipo de fundamentagdo ao interpretar um ADT.

Na Decisao n. 19.889/2014, a Corte Constitucional austriaca teve de se pro-
nunciar — por provocagdo do Tribunal Administrativo (“Verwaltungsgerichtshof
- VwGH?”) —, quase 25 anos depois, sobre outra diferenciacdo constante de um
ADT bilateral: 0 ADT entre a Austria e Liechtenstein prevé, para os lucros empre-
sariais (nos termos do art. 7° do ADT), a aplicagao do método de imputagao, en-
quanto, para os rendimentos provenientes de atividade autonoma (art. 14 do
ADT), aplica-se o método da isengdo. O Tribunal Administrativo considerou essa
diferenciagdo contraria ao principio da igualdade. A Corte Constitucional aus-
triaca, no entanto, nao acolheu essa posigao.

Na fundamentagao de sua decisao de mérito, a Corte Constitucional austria-
ca trata, inicialmente, do argumento apresentado pelo Tribunal Administrativo,
segundo o qual, com base no Modelo da OCDE, ja nao se justifica uma diferen-
ciagio entre os arts. 7° e 14. O centro da fundamentacao dessa decisdo estd nas
seguintes consideragoes:

Independentemente do fato de que, no caso de Liechtenstein, enquanto pafs-
membro da Organizacdo das Nagoes Unidas (“ONU”), porém nio da OCDE,
também deve ser considerado o Modelo da ONU, o qual, na sua versiao mais
recente de 2011, continua mantendo a distingao entre rendimentos prove-
nientes de atividade auténoma (art. 14 do Modelo da ONU) e lucros empre-
sariais (art. 7° do Modelo da ONU), nao se pode, de forma alguma, extrair
da Decisdo n. 12.326/1990, suscitada pelo Tribunal Administrativo, a conclu-
sao de que uma norma seria inconstitucional apenas por nao corresponder a
um padrido internacional. Ainda que se admitisse, portanto, a premissa do
Tribunal Administrativo de que as disposi¢coes do ADT com Liechtenstein
nao seguem um padrao internacional, tal constatacdo, por si s6, nao levaria a

rungsnachweises nach § 102 Abs 1 Z 3 Satz 2 EStG, SWI, 2003, p. 67 (70).
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conclusdo de que essas disposi¢des violam o principio da igualdade previsto
no art. 7° da Constitui¢ao Federal austriaca.

A observagao contida na oragao subordinada introdutéria, que faz referén-
cia a0 Modelo da ONU, causa confusao: de fato, Liechtenstein é, atualmente,
membro da ONU, mas o ADT com Liechtenstein nao foi, de forma alguma, cele-
brado com base no Modelo da ONU?. Nao estd clara a razdo pela qual, “no caso
de Liechtenstein, [...] também deve ser considerado o Modelo da ONU” - e, apa-
rentemente, tampouco o estd para a propria Corte Constitucional austriaca?. Ao
contrario do que ocorre com o Modelo da OCDE, néo existe, no caso do Modelo
da ONU, sequer uma recomendacao ndo vinculante aos Estados-membros para
que o utilizem como base nas negociacoes de acordos?. A circunstancia de o tra-
tado diferenciar entre lucros empresariais e rendimentos provenientes de ativida-
de auténoma decorre do fato de que, nas negociagoes do ADT Austria-Liechtens-
tein, se tomou por base o Modelo da OCDE, que previa tal distin¢ao — embora o
proprio Modelo da OCDE, de modo algum, sugira que se devam aplicar métodos
diferentes para eliminar a dupla tributagao nos dois casos.

Na sequéncia, a Corte Constitucional austriaca expoe que o simples fato de
uma norma divergir de um “padrio internacional” ndo a torna, por isso s6, in-
constitucional a luz do principio da igualdade. Com isso, o tribunal posiciona-se
contra uma tese que nao foi sustentada por ninguém — nem mesmo pelo Tribunal
Administrativo, que apresentou o pedido®. A suposi¢ao de que qualquer diver-
géncia entre uma norma bilateral e um padrio internacional, seja ele definido
como for, seria ipso iure inconstitucional seria, de fato, absurda. O Tribunal Admi-
nistrativo havia argumentado de forma completamente diferente: a diferenciacao
entre lucros empresariais e rendimentos de atividade autdbnoma nao poderia ser
justificada com base no “padrado internacional” e, por isso, necessitaria de outra
fundamentagao — tampouco identificada pelo préprio Tribunal Administrativo —
para que fosse considerada compativel com a Constitui¢do. A Corte Constitucio-
nal austriaca, portanto, volta-se contra um “espantalho argumentativo” (“Pappka-
meraden”) — uma tese construida por ela mesma apenas para ser refutada®.

Cabe destacar, no entanto, que a Corte Constitucional austriaca, ao justificar
diferenciagbes constantes de ADT, ndo acolheu o argumento, trazido ao tribunal
por diversas partes, de que as disposi¢des convencionais derivam de compromis-

20 Assim ja sustentado em LANG, Die Konsequenzen des VEGH-Erkenntnisses zum DBA Liechtens-
tein, SWI, 2014, p. 402 (406).

2l Sobre isso, LANG, Doppelbesteuerungsabkommen und Gleichheitsgrundsatz, SWI, 2014, p. 58
(58-ss).

22 LANG, SWI, 2014, p. 402 (406).

# Sobre isso, LANG, SWI, 2014, p. 402 (405-ss).

2 Cf. LANG, SWI, 2014, p. 402 (406).
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sos firmados durante as negociagoes®. Se bastasse a mera referéncia a compro-
missos entre delegacdes negociadoras para justificar uma desigualdade que, em
outras circunstancias, seria considerada inconstitucional, isso equivaleria, em tl-
tima analise, a afirmar que os ADT — ou até mesmo outros tratados internacionais
— estariam, de modo geral, fora do alcance do controle constitucional com base
no principio da igualdade (e, eventualmente, também de outros direitos funda-
mentais) por parte da Corte Constitucional austriaca®. A celebragao de tratados
bilaterais pressupoe sempre o consentimento de ambas as partes. Devido a dina-
mica prépria das negociagoes internacionais, é frequente que disposigoes que nao
guardem entre si uma relacao direta acabem sendo vinculadas umas as outras,
como forma de se alcangar um consenso. Para observadores externos, nunca é
inteiramente transparente quais posi¢oes foram trocadas nas negociagdes, com
que intensidade foram defendidas por um lado, e que peso efetivo tiveram os ar-
gumentos para o outro lado?. Por isso, qualquer disposi¢do de um ADT poderia
ser apresentada como fruto de um compromisso arduamente negociado, sem que
terceiros — alheios ao processo — pudessem refutar tal alegacao®. Se a Corte Cons-
titucional austriaca aceitasse esse tipo de justificativa, ela teria, em grande medi-
da, renunciado a sua funcao de controle no ambito dos ADT e, mais amplamente,
dos tratados internacionais. A competéncia que lhe é atribuida pelo art. 140a da
Constituicao Federal austriaca perderia, assim, grande parte de sua relevancia.

29: 0s

Recorrendo as palavras de Loukota, que, alias, defende exatamente essa tese
negociadores de ADT poderiam entdo contar com o fato de que, “na luta por uma
reparticao adequada dos direitos de tributacao, nenhum obstaculo constitucional,
decorrente do principio da igualdade vigente no direito interno austriaco, seria
colocado em seu caminho”. Nesse cendrio, o problema ja nio seria uma eventual
violagao do principio da igualdade, mas sim o proprio principio da igualdade,
cujas exigéncias deveriam, entao, ser consideradas inaplicaveis ao direito dos tra-
tados. No entanto, a existéncia de uma “zona livre dos direitos fundamentais” é
inconciliavel com o Estado de Direito — e isso dispensa maiores justificativas®. Por
essa razdo, nao pode ser determinante se uma determinada disposi¢ao constante
de um ADT pode ou nio ser retrospectivamente qualificada como fruto de um

compromisso entre as delegagdes negociadoras.

2> LOUKOTA, DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des Verfassungsgeric_l_]tshofs, SWI, 2014, p. 2
(4-ss); JIROUSEK, Ist Artikel 14 DBA-Liechtenstein verfassungswidrig? OStZ, 2014, p64 (64-ss);
AIGNER, KOFLER, TUMPEL, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art 14 des 6ster-
reichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungsabkommens, SPRW, 2014, p. 1 (10).

% LANG, SWI, 2014, p. 58 (63-ss).

27 LANG, SWI, 2014, p. 58 (64).

2 LANG, SWI, 2014, p. 58 (64). Concordando com essa critica, ZORN in FS Gosch, p. 483.

2 LOUKOTA, SWI, 2014, p. 2 (8).

3 LANG, SWI, 2014, p. 58 (64); concordando, ZORN in FS Gosch, p. 483.
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E, portanto, digno de destaque positivo o fato de que a Corte Constitucional
austriaca, no cerne de sua decisao, tenha se orientado pelos padroes tradicionais
de argumentacao baseados no principio da igualdade™: o tribunal exige uma
justificativa razoavel para a diferenciac¢ao entre lucros empresariais e rendimen-
tos provenientes de atividade autonoma. O fato de a Corte, em diversas decisoes,
ter considerado injustificada a distingao entre rendimentos empresariais e auto-
nomos segundo a Lei do Imposto de Renda nao implica necessariamente que essa
mesma diferencia¢do carega de justificativa no contexto de um ADT. E com razao:
as categorias de rendimentos previstas na Lei do Imposto de Renda, por um lado,
e as normas de reparti¢io de competéncia dos ADT, por outro, sao distintas e
inserem-se em contextos juridicos diferentes. Por isso, o exame da justificativa
deve ser feito separadamente em cada esfera e pode levar a conclusbes distintas.
Além disso, a linha divisdria entre rendimentos empresariais e rendimentos de
atividade auténoma segundo a Lei do Imposto de Renda pode ser diferente da-
quela adotada no plano dos ADT. Isso se aplica especialmente caso se considere
— como também indicou a prépria Corte — que o art. 3°, paragrafo 2, do ADT
permite uma interpretagao autbnoma do ADT*.

A Corte Constitucional austriaca partiu, entdo, em conformidade com os
materiais legislativos pertinentes®, do entendimento de que o método de imputa-
¢ao foi acordado para os lucros empresariais provenientes de Liechtenstein com o
objetivo de “contrabalangar a tendéncia marcante e crescente de deslocamento de
rendimentos e patrimdnio da Austria para Liechtenstein”*'. Segundo o tribunal,
os motivos que justificaram a escolha do método de imputagio para os lucros
empresariais nao se aplicam, da mesma forma, aos rendimentos provenientes de
atividade autbnoma. No caso do art. 14 do ADT, o fator determinante seria o fato
de que “a atividade geradora de renda é, via de regra, exercida pessoalmente pelo
contribuinte, com base — em parte inclusive de forma vinculada por normas pro-
fissionais — em conhecimentos e habilidades especificos”®. Essa atividade exerci-
da pessoalmente deve ser funcionalmente atribuida a uma instalagao fixa™:

Nesse contexto, os motivos determinantes para a escolha do método de impu-
tagao — isto é, o objetivo de conter a transferéncia observavel de rendimentos
—ndo se aplicam, ainda hoje, da mesma forma aos rendimentos provenientes
de atividade auténoma, ja que esses rendimentos — a0 menos na maioria dos

' LANG, SWI, 2014, p. 402 (406).

2 Sobre isso, com mais detalhes, LANG, Art 3 Abs 2 OECD-MA und die Auslegung von Doppelbes-

teuerungsabkommen, IWB, 2011, p. 281 (288).

Exposi¢ao de motivos a proposta do governo (“Erlduternde Bemerkungen zum Regierungsvorla-

ge”), 19% publicagido do Conselho Nacional, 12? legislatura, p. 11.

** ViSlg 19.889/2014, item 36.

¥ ViSlg 19.889/2014, item 38, citando LANG, Hybride Finanzierungen im Internationalen Stewerrecht,
1991, p. 83.

%% VfSlg 19.889/2014, item 39-ss.
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casos — s6 podem ser deslocados dentro de limites bastante restritos. Enquan-
to, no caso de atividades que geram lucros empresariais, a simples realocacao
de determinadas funcoes empresariais, com utilizagio de pessoal e recursos
materiais, para um estabelecimento permanente situado no Estado da fonte
pode conduzir a uma transferéncia de rendimentos, a transferéncia de rendi-
mentos de atividade auténoma exige que a atividade pessoal geradora dos
rendimentos seja atribuivel funcionalmente a instala¢do situada no Estado da
fonte. Isso pressupoe, como regra, nao apenas que o contribuinte exercga pes-
soalmente sua atividade nesse Estado, mas também que essa atividade possa
ser funcionalmente vinculada a estrutura localizada ali. Essa distingao é cor-
roborada também pela jurisprudéncia do Tribunal Administrativo relativa ao
ADT com Liechtenstein, a qual adota um critério rigoroso para a atribuicao
de rendimentos auténomos de um consultor fiscal residente na Austria a um
estabelecimento fixo situado no Liechtenstein. Segundo essa jurisprudéncia,
é necessario apurar de forma precisa de onde o contribuinte presta servigos
aos seus clientes austriacos e onde ocorre o contato com as autoridades aus-
triacas em nome desses clientes (cf. Tribunal Administrativo, decisdao de 19 de
margo de 2008, processo n. 2005/15/0076).

A Corte Constitucional austriaca, portanto, enfatiza o carater pessoal da
atividade subjacente ao art. 14 do Modelo da OCDE e do ADT com Liechtenstein.
Ela afirma que isso se aplica apenas “como regra geral” e, em momento algum,
ignora que os limites entre os arts. 7° e 14 sao fluidos. Com efeito, mesmo nos
lucros empresariais, a “atividade pessoal” pode desempenhar um papel decisivo,
assim como, nos rendimentos provenientes de atividade autonoma, “a transferén-
cia de determinadas fun¢des empresariais, com o uso de pessoal e recursos mate-
riais”, também pode ser determinante. No fundo, a questao ¢é saber até que ponto
as tipificagdes associadas a ambas as disposi¢bes — na visao da Corte — se susten-
tam do ponto de vista constitucional. Nao por acaso, a Corte Constitucional aus-
triaca ressalta mais de uma vez, nessa decisao, a “margem de conformagao politi-
co-legislativa do legislador”, a qual, nesse caso, ela reconhece como relativamente
ampla.

Até o momento, a Corte Constitucional austriaca ndo se pronunciou sobre a
possibilidade de se compararem disposi¢oes de diferentes ADT entre si. No caso
do ADT com Liechtenstein, pareceria pertinente a comparagao entre empresa-
rios residentes na Austria que possuam um estabelecimento permanente em
Liechtenstein e aqueles que tém um estabelecimento permanente em outros pai-
ses. Também seria possivel comparar profissionais liberais residentes na Austria
com instalagao fixa em Liechtenstein com aqueles que mantém instalagoes fixas
em outros Estados. Em ambas as situagdes comparativas, ainda é possivel distin-
guir entre estabelecimentos permanentes e instalagoes fixas situadas em diferen-
tes paises com os quais haja ADT e aquelas localizadas em paises com os quais nao
haja ADT. Também ¢é admissivel a comparagao entre pessoas residentes em dife-
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rentes paises estrangeiros quanto a sua tributagdo na Austria, sendo relevante,
nesse contexto, distinguir entre residentes em paises com os quais ha ADT e resi-
dentes em paises com os quais nao ha tal acordo. Com base no art. 1°, paragrafo
1, da Lei Constitucional Federal contra a Discriminag¢io Racial, o principio da
igualdade foi estendido também a forma como estrangeiros sdo tratados entre si.
Assim, as diferenciagdes entre estrangeiros exigem uma justificativa razoavel®.
Korinek destacou que um tratamento diferenciado de estrangeiros, decorrente de
tratados internacionais, nao é admissivel a luz da Lei Constitucional Federal con-
tra a Discriminagdo Racial. Normas convencionais que produzem uma diferen-
ciagao entre estrangeiros, sem uma justificativa objetiva, e que, portanto, resul-
tam em uma discriminagao — ou seja, em uma desvantagem nao justificada de
certos estrangeiros —, nao sao aptas a afastar uma violagao ao principio da igual-
dade garantido pela Lei Constitucional Federal contra a Discriminacao Racial®®.
Essa observagao de Korinek relativa a Lei Constitucional Federal contra a Discri-
minacgao Racial tem ainda maior relevancia quando considerada a luz do princi-
pio da igualdade previsto no art. 7° da Constituigao Federal austriaca®: “Em ne-
nhuma parte da ordem juridica austriaca se concede a um 6rgéo estatal represen-
tativo o poder de legislar de forma arbitraria, sem que se exija uma justificativa
para isso”. Zorn admite que, na comparagio entre diferentes ADT, existe uma
margem de conformagdo normativa maior do que no caso da comparagio entre
disposigoes contidas no mesmo tratado*. Ele atribui importancia ao fato de os
tratados terem sido celebrados em momentos distintos*'. Se isso pode ou nao ser-
vir como justificativa juridica €, a meu ver, questionavel: o controle de constitucio-
nalidade, como o préprio Zorn reconhece*, refere-se ao momento da andlise e
nio ao momento da celebracio do tratado. Além disso, cabe a prépria Austria
tomar a iniciativa de promover a revisao de um tratado ou, se for o caso, denun-
cia-lo. Embora se possa discutir essa limitagao, deve-se concordar, em tltima ins-
tancia, com Zorn no ponto de que resultados tributarios distintos para pessoas
em situagoes compardveis exigem uma justificativa razodavel®. Assim, os Estados
sao livres para prever, em certos ADT, o método da imputagio e, em outros, o
método da isengao. Contudo, a escolha entre um e outro deve ser acompanhada
de uma fundamentagao objetiva**. No caso da escolha pelo método da imputagao,

97 Referéncias em KORINEK, Der gleichheitsrechtliche Gehalt des BVG gegen rassische Diskrimi-
nierung, in Griller et al (Hrsg), Grundfragen und aktuelle Probleme des offentlichen Rechts: FS far
Heinz Peter Rill zum 60. Geburtstag, 1995, p. 183.

* KORINEK in FS Rill, p. 192.

% KORINEK in FS Rill, p. 191-ss

10 ZORN in FS Gosch, p. 484.

" ZORN in FS Gosch, p. 484.

12 ZORN in FS Gosch, p. 484.

* ZORN in FS Gosch, p. 484.

' Nesse sentido, ZORN in FS Gosch, p. 485.
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um possivel argumento seria o risco claro de subtributac¢ao na relacao com deter-
minados paises, risco esse que poderia gerar vantagens nao intencionadas se fos-
se adotado o método da isen¢ao®. Contudo, a luz do controle de proporcionalida-
de, também pode ser relevante verificar se a politica austriaca em matéria de
acordos, tendo esse objetivo legitimo em vista, é coerente?®. Esse argumento s6
poderd ser convincente, portanto, se a Austria adotar, de forma consistente, o
método da imputagdo nas relagdes com paises de baixa tributagao.

Nas decisdes mencionadas sobre a constitucionalidade dos ADT, a interpre-
tagao conforme a Constitui¢ao ndo desempenhou qualquer papel relevante — e
por boas razoes. No entanto, surgiu certa confusio em razao da jurisprudéncia
posterior do Tribunal Administrativo, proferida apds a Decisao n. 19.889/2014,
na qual esse tribunal deixou pouco espaco para o método de isencao previsto, em
principio, para os rendimentos abrangidos pelo art. 14 do ADT". Tanto a Corte
Constitucional quanto o Tribunal Administrativo referiram-se, em suas decisoes,
ao acoérdio do proprio Tribunal Administrativo n. 2005/15/0076, de 19 de marco
de 2008, relativo a atribuigao de rendimentos a uma instalagio fixa situada em
Liechtenstein pertencente a um consultor econdémico residente na Austria. A Cor-
te Constitucional austriaca observou que o Tribunal Administrativo, naquela oca-
sido, havia adotado um “critério rigoroso”. Com base nessa fundamentagao da
Corte, Doralt concluiu que seria necessaria uma “interpretagio conforme a Cons-
titui¢ao” das disposicoes do ADT Austria-Liechtenstein e, por conseguinte, que
rendimentos sé poderiam ser atribuidos a uma instalagido fixa situada em
Liechtenstein sob condigdes especiais — que deveriam ser compreendidas de for-
ma restritiva’®. Zorn também observa, ao comentar a decisiao do Tribunal Admi-
nistrativo proferida apés o reconhecimento da constitucionalidade por parte da
Corte, que “uma analise funcional especifica [...] era exigida como forma de inter-
pretacao conforme a Constitui¢ao, sem a qual a distingao entre os arts. 7° e 14
dificilmente poderia ser justificada™?.

Doralt e Zorn nao percebem, nesse ponto, que nio ha espago para uma in-
terpretagdo conforme a Constitui¢do na interpretacao dos ADT*. Os ADT, com
seu contetdo de direito internacional, tornam-se parte integrante da ordem juri-

¥ LANG, SWI, 2014, p. 58 (70).

Acerca do significado do controle de proporcionalidade no contexto do art. 1°, paragrafo 1, da

Lei Constitucional Federal contra a Discriminacdo Racial, recentemente, HOLOUBEK, Verhalt-

nismaBigkeit und Sachlichkeit: Uberlegungen zu ihrer Bedeutung in der Struktur der Gleichheits

prifung, ZOR, n. 74, 2019, p. 867 (874).

¥ Detalhadamente em LANG, Die jiingste Rechtsprechung des VwGH zum DBA Osterreich
Liechtenstein, OStZ, 2015, p. 96 (96).

% DORALT, Liechtenstein: Steueroase fiir Freiberufler? RdW, 2014, p. 545 (546).

1 SCHAFFER, TURCAN, SWI-Jahrestagung: Zurechnung von Einkiinfte gemifl Art 14 DBA
Liechtenstein, SWI, 2015, p. 69 (72-ss).

30 Nesse sentido, anteriormente, LANG, 0StZ, 2015, p- 96 (101).
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dica austriaca. A aprovacao constitucionalmente exigida pelo Conselho Nacional
nao altera o contetdo desses acordos®. Se cada Estado-contratante submetesse as
disposicoes do ADT, uma vez incorporadas a sua ordem juridica interna, a uma
interpretacdo conforme as respectivas constitui¢oes, o contetido das normas do
acordo se fragmentaria — variando de acordo com as disposi¢bes constitucionais
de cada pais. No entanto, as normas constantes dos AD'T devem possuir o mesmo
contetdo tanto no plano do direito internacional quanto no plano do direito do-
méstico®®. Caso o Tribunal Fiscal Federal (“Bundestinanzgerichtshof - BFG”) ou
o Tribunal Administrativo entenda que uma disposi¢do constante de um ADT
nao estd em conformidade com as exigéncias constitucionais, a inica medida ca-
bivel é submeter a questdo a Corte Constitucional austriaca, requerendo a decla-
ragao de inconstitucionalidade da norma®. Tampouco a prépria Corte Constitu-
cional dispbde da possibilidade de evitar uma eventual inconstitucionalidade por
meio de uma interpretagao conforme a Constitui¢ao. Ao contrario do que ocorre
com as leis nacionais, ndo se aplica aos ADT a possibilidade — normalmente qua-
lificada como modalidade da interpretacao sistematica — da interpretacao confor-
me a Constituicao®.

A Corte Constitucional austriaca, em sua Decisao n. 19.889/2014, nio recor-
reu a interpretagao conforme a Constitui¢ao, tampouco a exigiu®. Pelo contrario,
partiu da situagao juridica tal como interpretada pelo Tribunal Administrativo
em sua Decisdo n. 2005/15/0076, de 19 de marco de 2008. Com base nessa pre-
missa, negou a inconstitucionalidade do art. 14 do ADT. A Corte ndo tinha que
decidir — e, de fato, ndo decidiu — se a norma também seria compativel com a
Constituicao caso outros critérios fossem adotados para a atribuicao dos rendi-
mentos a uma instalagdo fixa. Por isso, nao se pode extrair da decisao o entendi-
mento de que a Corte Constitucional teria exigido, “por razdes constitucionais”,
que a atribui¢io dos rendimentos a uma instalacio fixa, para fins do ADT Aus-
tria-Liechtenstein, devesse necessariamente seguir os critérios estabelecidos pelo
Tribunal Administrativo em sua decisdo de 19 de marco de 2008, e nao outros®®.

Por fim, a Corte Constitucional austriaca deixou claro que nao hesita em
declarar a inconstitucionalidade de disposi¢oes constantes de tratados internacio-
nais: por meio da decisdo sobre tratados internacionais (“Staatsvertragssache —
SV”) n. 1/2021, de 29 de setembro de 2022, o tribunal decidiu, com fundamento
no art. 140a da Constitui¢do Federal austriaca, que determinadas disposi¢des do
Acordo entre a Reptblica da Austria e a Organizagio dos Paises Exportadores de

S LANG, 0StZ, 2015, p. 96 (101).

%2 SCHAFFER, TURCAN, SWI, 2015, p. 69 (71).

% LANG, 0StZ, 2015, p. 96 (101).

» LANG, 0SiZ, 2015, p- 96 (101).

% Nesse sentido, anteriormente, LANG, 0StZ, 2015, p- 96 (101).
% Nesse sentido, anteriormente, LANG, 0StZ, 2015, p- 96 (101).
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Petréleo — OPEP (Boletim Oficial Federal Austriaco n. 382/1974) “nao deverao
mais ser aplicadas pelos érgaos competentes a partir de 30 de setembro de 2024”.
Segundo o entendimento da Corte, o art. 9° do referido tratado violava o art. 6°,
paragrafo 1, da Convengao Europeia dos Direitos Humanos:

O art. 9° do Acordo de Sede refere-se (também) a competéncia dos tribunais
austriacos para julgar litigios trabalhistas. A disposicdo trata, portanto, tam-
bém de conflitos de natureza civil e, com isso, de “direitos civis” na acepgao
do art. 6° pardgrafo 1, da Convencao Europeia de Direitos Humanos. [...] O
art. 9° do Acordo de Sede limita o acesso a jurisdigao na medida em que os
tribunais austriacos s6 podem ser acionados quando a OPEP, em um caso
concreto, tiver renunciado expressamente a sua imunidade. O objetivo do art.
9° do Acordo de Sede é garantir que a organizacdo internacional (no caso, a
OPEP) possa funcionar livre de interferéncias unilaterais por parte do Esta-
do-sede (a Reptiblica da Austria). Esse objetivo configura uma finalidade le-
gitima nos termos da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos exposta acima. [...] Contudo, enquanto o Acordo de Sede nio assegurar
que — como ja previsto pela OPEP no art. 6°A de seu estatuto, introduzido em
novembro de 2020 — seja criado um mecanismo adequado de resolucao de
litigios trabalhistas que proteja os direitos dos funciondrios (ver também a
exposicao de motivos relativa a proposta de introducao, considerada necessa-
ria a luz do art. 6°, paragrafo 1, da CEDH, do art. 9°, pardgrafo 2, no Acordo
de Sede firmado entre a Reptblica da Austria e o Fundo da OPEP para o
Desenvolvimento Internacional, 5* publica¢ao do Conselho Nacional, 27% le-
gislatura, p. 2), ndo se pode afirmar — nem mesmo levando-se em conta a
margem de aprecia¢do conferida aos Estados pela Convencao — que a Repu-
blica da Austria, por meio do art. 9° do Acordo de Sede, limita de forma
proporcional o acesso a justica em litigios trabalhistas, como no caso concre-
to, nem que isenta a organizagao internacional da jurisdi¢io estatal em con-
formidade com o art. 6° paragrafo 1, da Convengao Europeia de Direitos
Humanos®.

A primeira vista, essa decisio leva a conclusio de que a Corte Constitucional
austriaca estd disposta a aplicar, no controle de tratados internacionais, o mesmo
critério que utiliza para o exame de normas infraconstitucionais. No entanto, é
questionavel o alcance da observagao — mencionada na fundamentagdo reprodu-
zida acima - de que a Corte apenas exigiu, do ponto de vista constitucional, dis-
posicoes que a prépria OPEP ja havia sinalizado como possiveis: isso pode ser
interpretado como indicio de que a Corte, no caso em questao, sé6 foi tao longe a
ponto de suspender a aplicagio das disposi¢des do tratado internacional porque
ja se delineava, no plano politico, uma solugao para reconduzir o tratado a con-
formidade com as exigéncias constitucionais. Esses elementos da fundamentacao

* VIGH 29-9-2022, SV 1/2021, item 55-ss.
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também podem ser entendidos como um sinal ao parceiro contratual da Republi-
ca da Austria de que as exigéncias decorrentes da ordem constitucional austriaca
nao lhe sdo, de todo, alheias em termos de valores juridicos préprios. Nenhuma
dessas possiveis interpretagbes dessa parte da fundamentagio, contudo, é rele-
vante do ponto de vista constitucional. O critério de controle de constitucionali-
dade ndo pode depender da facilidade com que a outra parte contratante concor-
daria com a corregao da disposigao inconstitucional do tratado internacional. Por
isso, € de se esperar que, no futuro, também em relagdo aos ADT, o controle de
constitucionalidade realizado pela Corte seja exercido plenamente.

Também sao relevantes as consideragoes formuladas pela Corte Constitucio-
nal austriaca quanto a admissibilidade do pedido. O Governo Federal argumentou
que a Corte estaria impedida, nesse ponto, de acolher de forma adequada as ale-
gacoes do requerente, pois a OPEP, na condi¢ido de organiza¢do internacional,
gozaria de imunidade absoluta com base no direito internacional consuetudinario:

A declaragdo de inconstitucionalidade apenas do art. 9° do Acordo de Sede
nao alteraria o status de imunidade da OPEP e, portanto, nao eliminaria a
inconstitucionalidade alegada. Assim, o pedido deveria ser rejeitado por
inadmissibilidade®.

A Corte Constitucional austriaca, contudo, ndo compartilhou desse entendi-
mento:

Nao se pode presumir a existéncia de uma pritica geral reconhecida como
direito (cf. art. 38, n. 1, alinea b, do Estatuto da Corte Internacional de Justi-
¢a, Boletim Oficial Federal Austriaco n. 120/1956, na redagao do Boletim
Oficial Federal Austriaco n. 70/1960) segundo a qual a Austria estaria obriga-
da a conceder imunidade a uma organizacao internacional da qual nao seja
membro, mesmo nos casos em que nao exista um meio alternativo adequado
para a resolucao de litigios trabalhistas. A Corte Constitucional ndo identifi-
ca, nesse ponto, qualquer norma de direito internacional consuetudindrio
que pudesse impedi-lo, conforme sustentado pelo Governo Federal, de aco-
lher as obje¢oes apresentadas pelo requerente — e que, por isso, pudesse com-
prometer a admissibilidade do pedido™.

Isso levanta a questdo de como a Corte Constitucional austriaca procederia
no caso de disposi¢oes inconstitucionais constantes de um tratado internacional
que também facam parte do direito internacional consuetudindrio. Esse tema
pode ser relevante também no ambito do direito tributdrio — basta pensar, por
exemplo, nas isengoes fiscais concedidas a diplomatas ou a determinados sujeitos
de direito internacional em inameros tratados internacionais, ou ainda em situa-
¢Oes nas quais determinadas disposigdes do direito tributdrio internacional pos-

% VIGH 29-9-2022, SV 1/2021, item 41.
% VIGH 29-9-2022, SV 1/2021, item 42.
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sam, com o tempo, consolidar-se de tal forma que passem a ter natureza consue-
tudindria®. A suspensdo da aplicac¢do de tais normas internacionais com base no
art. 140a da Constituicao Federal austriaca poderia revelar-se in6cua, conforme
apontado pelo Governo Federal, caso a correspondente norma de direito interna-
cional consuetudinario continuasse aplicavel. Tais normas sé nao estariam exclui-
das do controle de constitucionalidade se a declaragao de inconstitucionalidade
da disposicao convencional acarretasse, simultaneamente, a suspensao da aplica-
¢ao da norma consuetudinaria correspondente no ambito da ordem juridica aus-
triaca. Em relagdo as normas de direito internacional consuetudindrio que te-
nham sido incorporadas ao direito interno austriaco em nivel infraconstitucional
com fundamento no art. 9°, paragrafo 1, da Constitui¢do Federal austriaca, essa
via permitiria fechar uma lacuna de protegao juridica que, de outro modo, sub-
sistiria®. Assim como nas demais hip6teses contempladas pelo art. 140a da Cons-
titui¢ao Federal austriaca, a consequéncia prevista — a aceita¢gdo de uma eventual
violacdo do direito internacional como preco a ser pago pela restauragao da con-
formidade constitucional — também se aplicaria nesses casos.

3. ADT como fundamento e parametro para a atuacao administrativa
bilateralmente coordenada
3.1. A jurisprudéncia alemad

O art. 25, paragrafo 3, frase 1, do Modelo da OCDE prevé que as “autorida-
des competentes dos Estados contratantes [..] envidarao esfor¢os para eliminar,
por acordo matuo, as dificuldades ou dtavidas surgidas quanto a interpretacdo ou
aplicacao do acordo”. Essa disposi¢ao suscita repetidamente a questao de saber se
um “acordo mutuo” alcangado entre as autoridades competentes de ambos os Es-
tados, com base em regra inspirada nesse dispositivo do Modelo da OCDE, tam-
bém possui relevancia para a interpretagao de um ADT. O Tribunal Fiscal Federal
alemao (“Bundesfinanzhof — BFH”) adota uma postura restritiva quanto a isso®.
Essa abordagem pode ser observada, por exemplo, na decisao de 27-8-2008%:

80 Cf, por exemplo, a reflexdo de Avi-Yonah em AVI-YONAH, International Tax Law as Internatio-

nal Law, Tax Law Review, 2004, p. 483 (496).

Sobre a hierarquia das normas transformadas com base no art. 9°, pardgrafo 1, da Constituigio
Federal austriaca, cf., em maiores detalhes, GRABENWARTER, FRANK, B-1G, 2020, Art 9, Rz
6-11; KLAMERT in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schdffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht, 2022, Rz
20-29; MUZAK, B-V'G, 2020, Art 9, Rz 1 4; OHLINGER, MULLER in Korinek/Holoubek/Beze-
mek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 2018, Art 9, Rz 22-29;
WUTSCHER in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und
Grundrechte, 2021, Art 9, Rz 13-15.

Para mais detalhes sobre o que se segue, LANG, Auslegung und Anwendung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, in Driien/Hey/Mellingho (Hrsg), 100 Jahre Stewerrechisprechung in Deutschland
1918-2018: FS tiir den Bundesfinanzhof, vol. 1, 2018, p. 983.

% BFH 27-8-2008, I R 10/07, BStBI I1 2009, 94, item 21.
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O caso em questao ndo oferece motivo para discutir a questdo levantada pelo
Ministério das Financas durante a audiéncia oral, a saber, se o acordo men-
cionado e a pratica administrativa que o segue podem vincular os tribunais
na interpretacao do tratado e de seu protocolo negocial (ver também, a esse
respeito, o acérdao da cimara de 17 de outubro de 2007, processo I R n. 5/06,
BFHE 219, p. 518, com outras referéncias). Pois, independentemente disso,
um entendimento convergente por parte dos Estados contratantes pode ser
relevante para a decisao judicial pelo menos na medida em que confirme um
resultado interpretativo obtido com base em outros elementos (cf. ja desde o
acordao da camara em BFHE 207, p. 452, 455). Esse é justamente o efeito
que, no presente caso, se atribui ao acordo citado e a pratica efetiva que se
seguiu a ele.

O Tribunal Fiscal Federal alemao atribuiu, portanto, relevincia ao acordo

apenas porque este confirmava um resultado interpretativo que ja havia sido ob-
tido por outros meios®.

A mesma cautela pode ser observada também na decisao do Tribunal Fiscal

Federal alemao de 11 de setembro de 2009%:

Contrariamente ao entendimento da Administracdo Fiscal, os acordos obti-
dos por meio de um procedimento amigédvel nido possuem forca normativa
imediata. Tais acordos podem, de fato, ser relevantes como instrumento au-
xiliar de interpretacdo, na medida em que confirmem um resultado interpre-
tativo obtido por outros meios [...]. No entanto, essa situa¢io nao se verifica
no caso em analise, pois o acordo de entendimento constante do item 14 da
comunicagao do Ministério das Finangas, publicada no BStBI I 1994, p. 683,
nao ¢ exigido pela redac¢do do art. 15a, pardgrafo 2, frase 2, do ADT Alema-
nha-Suiga de 1992 e, além disso, contraria a 16gica subjacente a essa disposi-
¢ao. Tampouco se pode fundamentar a vinculagao dos tribunais a esse acordo
com base no art. 15a, paragrafo 4, e no art. 26, paragrafo 3, do ADT Alema-
nha-Suica de 1992. Tais dispositivos autorizam as autoridades competentes
dos Estados contratantes a celebrarem acordos sobre detalhes adicionais e
requisitos procedimentais para a aplicacio da regra relativa aos trabalhado-
res transfronteirigos, bem como para solucionar dificuldades e davidas na
aplicagdo do acordo. No entanto, desses dispositivos resulta apenas uma auto-
rizacdo para interpretagao e integracao de lacunas — autorizacao essa coberta
pela lei de aprovagao do tratado, nos termos do art. 59, paragrafo 2, frase 1,
da Lei Fundamental alema —, mas nao uma autorizagdo para modificar o
contetido material das disposi¢des do acordo, o que requereria, ao contrario,
uma delegacao legislativa nos termos do art. 80, paragrafo 1, da Lei Funda-
mental alema [...].

% Veja, também, GOSCH, Uber die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, ISR, 2013, p.
87 (92-ss).
% BFH 11/11/2009, I R 15/09, BStBI IT 2010, 602, item 24-ss.
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Em decisao de 12 de outubro de 2011, o Tribunal Fiscal Federal alemao dei-
xa claro que mesmo a formulagao contida no art. 31, paragrafo 3, alinea a, da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados — segundo a qual “qualquer
acordo posterior entre as partes relativo a interpretagao do tratado ou a aplicagao
de suas disposi¢oes” é relevante para a interpretagao — nio altera essa abordagem

restritiva®®:

Todavia, como corretamente aponta o recurso, nio se pode excluir que a
pratica convencional dos Estados contratantes, tal como expressa em um
acordo obtido por meio de um procedimento amigavel, possa ser levada em
consideragao na interpretacio do tratado (principio da harmonizacio das
decisoes; [...]). Tal entendimento esta em conformidade com os principios
aplicaveis a interpretagio de tratados, conforme o art. 31 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados: um tratado deve ser interpretado de boa-
té, de acordo com o sentido comum que se atribui a seus termos no contexto
e aluz de seu objetivo e finalidade. Além do contexto sistematico que deve ser
considerado na interpretagao — e que é detalhado no art. 31, pardagrafo 2, da
Convengao de Viena —, devem ser igualmente levados em conta, nos termos
do art. 31, paragrafo 3, da Convencado de Viena:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretagao do trata-
do ou a aplicagio de suas disposigoes;

b) qualquer pritica seguida posteriormente na aplicagao do tratado, pela
qual se estabelega o acordo das partes relativo a sua interpretacao;

Com isso, um entendimento comum do acordo e uma pratica administrativa
conjunta das autoridades fiscais envolvidas podem ser relevantes para a inter-
pretagao do acordo, mas somente na medida em que possam ser deduzidos
da sua redagao. A redagio do acordo representa, de forma definitiva, o limite
para a correta interpretagao do tratado [...].

Na decisdo de 10 de junho de 2015, o Tribunal Fiscal Federal alemao deixou
claro, em todo caso, que ndo considera que sua competéncia tenha sido limitada
pela nova redacao do art. 2°, paragrafo 2, frase 1, do Cédigo Tributdrio alemao
(“Abgabenordnung — AO”)%":

O texto do tratado, [...] por razoes ja descritas em outros trechos, ndo deixa
margem quanto a atribui¢io da competéncia tributdria sobre indenizagdes
pagas a ex-empregados por trabalho nio auténomo. E isso nio se altera nem
mesmo com a nova finalidade adicional da regulamentagio legislativa previs-
tano art. 2°, paragrafo 2, frase 1, do Cédigo Tributario, que visa evitar dupla
nao tributacgao.

5 BFH 12.10.2011, I R 15/11, BStBI IT 2012, p. 548, item 16; sobre isso, também LANG in FS 100
Jahre BFH, p. 983.

% BFH 10-6-2015, I R 79/13, BStBI IT 2016, p. 326, item 21; cf., também, LANG in FS 100 Jahre
BFH, p. 983.
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Esse objetivo pode até ser perseguido, em linha com a “nova concepg¢ao dos
acordos” promovida pela OCDE, por um ou outro acordo de bitributagio
mais recente, e de fato aparece agora na “base negocial ministerial para acor-
dos contra a dupla tributagdo em matéria de imposto sobre a renda e o patri-
monio”, conforme o oficio do Ministério das Financas alemao de 17 de abril
de 2013, versdo de 22 de agosto de 2013 (publicado em IStR, suplemento
10/2013, secao 11, e corrigido em IStR 2013, p. 440). Entretanto, essa mudan-
¢a de paradigma ainda nao se refletiu no ADT com a Sui¢a de 1971, o qual
aplica exclusivamente o método da isengao e, assim, pressupde incondicio-
nalmente a possibilidade de uma dupla tributagio meramente virtual (enten-
dimento reiterado, como claramente, por exemplo, no acérdao da cimara de
24 de agosto de 2011, processo I R 46/10, BFHE 234, p. 339, BStBI 11 2014, p.
764). O art. 24, pardgrafo 1, do Regulamento de Execucao do Acordo entre a
Republica Federal da Alemanha e a Confederagao Suiga para Evitar a Dupla
Tributagdo em Matéria de Impostos sobre a Renda e o Patrimoénio, no entan-
to, modifica de maneira substancial o sentido e o propésito do tratado. Essa
norma assumiria o cardter de uma clausula de salvaguarda nao prevista no
tratado, sendo-lhe inclusive contraditéria (cf. Lehner, IStR 2011, p. 733, 736,
especialmente sobre a situagdo de pagamento de indenizagao a ex-emprega-
dos). O novo art. 2°, pardgrafo 2, do Cédigo Tributdrio nao confere compe-
téncia para complementar o contetido de acordos ja celebrados; para isso,
seria necessaria nova aprovagao do parlamento nacional (Lehner, IStR 2011,
p- 733, 735). Enquanto essa aprovagao nao existir, “a delimitagao entre inter-
pretagdo e a integragao de lacunas, que esbarra nos requisitos de precisio do
art. 80, paragrafo 1, frase 2, da Lei Fundamental” — e aqui concorda-se ple-
namente com Lehner (IStR 2011, p. 733, 739) —, “permanece tarefa do Poder
Judiciario”.

No campo dos ADT, coloca-se ainda a questdo de saber se uma prética ad-

ministrativa convergente em ambos os Estados pode ser levada em consideragao
por um tribunal como o Tribunal Fiscal Federal alemao®. O art. 31, paragrafo 3,
alinea b, da Convengao de Viena atribui expressamente relevancia interpretativa

a préatica convergente das partes

%9, Também neste ponto, aplica-se o principio de

que o Tribunal Fiscal Federal ndo pode renunciar a sua fungao de controle, ou-
torgando as autoridades administrativas de ambos os Estados um “cheque em
branco” para que cheguem a solugdes conjuntas que, entdo, seriam aceitas por ele
como conformes ao direito, sem reservas’’.

% Cf. LOUKOTA, Tax Treaty Interpretation through Mutual Agreement Procedures, SWI, 2000, p.
299 (303-ss).

A esse respeito, KOPF, Die Bedeutung von Verstindigungsvereinbarungen fiir die Auslegung von

Doppelbesteuerungsabkommen, in Lang/Jirousek (Hrsg), Festschrift fiir Helmut Loukota zum
65. Geburtstag, 2005, p. 257; GARDINER, Treaty Interpretation, 2015, p. 253; LANG in FS 100
Jahre BFH, p. 997.

" Sobre isso, veja GOSCH, ISR, 2013, p. 87 (92); LANG, Aussagen des VIGH zur Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen, SWI, 2015, p. 569 (571-ss); LANG in FS 100 Jahre BFH, p. 983.

LANG, Michael. Acordos de Dupla Tributa¢do e Direito Constitucional.

Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v. 14. ano 7. p. 245-281. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2025.



DOUTRINA INTERNACIONAL 269

Em sua decisao de 20 de agosto de 2014, o Tribunal Fiscal Federal alemao

reconhece a relevancia do art. 31, paragrafo 3, da Convencao de Viena para fins
de interpretagio’:

O Executivo e o Legislativo sdo livres, nesse contexto, para negociar de forma
vinculante no plano do direito internacional e para implementar o que foi
acordado. Conforme ja demonstrado, também sao livres para modificar o
que foi acordado entre os Estados e, mediante uma “pratica” posterior entre
os mesmos, chegar a um entendimento quanto ao modo de aplicagdo futura
de determinadas disposig¢oes. Os tribunais devem levar essa pratica em consi-
deragao, conforme o art. 31, paragrafo 3, da Convengio de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ver, por exemplo, o acordao da camara de 2 de setem-
bro de 2009, processo I R 90/08, BFHE 226, 267, BStBI 11 2010, p. 394, com
outras referéncias).

O Tribunal Fiscal Federal alemao refere-se, aqui, a atuagido conjunta dos

Poderes Executivo e Legislativo. No entanto, o “caso classico” da pratica posterior
diz respeito a interpretacdo de ADT em que o legislador nao participa, sendo essa
pratica exclusivamente moldada pelas autoridades administrativas dos dois Esta-

dos™.

Na decisao de 10 de janeiro de 2012, relativa ao ADT com a Sui¢a, bem como

em diversas decisdes mais recentes, o Tribunal Fiscal Federal alemao limita a re-
levancia da pratica posterior invocando os limites do texto do tratado™:

71

O fato de que as administragoes tributdrias dos dois Estados contratantes,
aparentemente até o ano de 1995, tenham adotado de forma convergente, na
pratica de execucdo do tratado, o entendimento de que a Suica detinha o
direito exclusivo de tributar as remuneragoes por atividades exercidas a bor-
do de embarcagdes fluviais suigas por marinheiros residentes na Alemanha
(ct., do ponto de vista alemao, por exemplo, o despacho da Administracao
Fiscal Regional de Karlsruhe, de 3 de julho de 2000, publicado em Recht der
Internationalen Wirtschaft, 2000, p. 808, indicando que a “nova interpreta-
¢ao administrativa” deveria ser aplicada, no maximo, a partir do ano-base de
1996; e, do ponto de vista suico, as comunicagoes da Administra¢ao Fiscal
Federal de 19 de dezembro de 1975 e de 11 de novembro de 1977, citadas em
Locher/Meier/von Siebenthal/Kolb, op. cit., art. 15, n. B 15.3, itens 2 e 3; ver

BFH 20/8/2014, T R 86/13, BStBI IT 2015, p. 18, item 34; sobre isso, veja também ISMER, BAUR,
BFH: BVerfG-Vorlage: Tatbestands- und Verfassungsmafigkeit von § 50d Abs 9 S 1 Nr 2 EStG
2002/2007/2009 und § 52 Abs 59a S 9 EStG 2009/2013: Treaty override; Riuckwirkungsverbot,
IStR, 2014, p. 812 (821-ss); LANG in FS 100 Jahre BFH, p. 983.

Sobre isso, LANG in FS 100 Jahre BFH, p. 983.

BFH 10-1-2012, I R 36/11, item 21; sobre isso, veja também BFH 24-9-2013, VI R 48/12, item 19;
BFH 20-8-2014, I R 86/13, BStBI IT 2015, p. 18, item 34; BFH 10-6-2015, I R 79/13, BStBI II 2016,
p- 326, item 24; BFH 21-8-2015, I R 63/13, item 19; BFH 25-11-2015, I R 50/14, BStBI I 2017, p.
247, item 31; além disso, LANG in FS 100 Jahre BFH, p. 983.
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também Kolb in Festschrift Wassermeyer, op. cit., p. 757, 768), ndo possui
relevancia decisiva para a interpretacao da norma. Isso porque o entendi-
mento juridico subjacente a essa pratica nao encontra respaldo suficiente na
redagao do tratado (cf. acérddo da camara publicado em BFHE 204, p. 102,
BStBI 11 2004, p. 704). Uma pratica posterior convergente na aplicagao de um
tratado internacional s6 pode ser considerada, conforme o art. 31, paragrafo
3, alinea b, da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 23 de
maio de 1969 (BGBI II 1985, 926), como indicio relevante na interpretagiao do
tratado, se encontrar fundamento suficiente em sua redagao.

3.2. A jurisprudéncia austriaca

A jurisprudéncia austriaca adotou desde cedo uma posi¢ao clara quanto a
relevancia do resultado de procedimentos amigaveis: na decisdo de 27 de agosto
de 1991, processo n. 90/14/0237, o Tribunal Administrativo foi direto ao ponto:

Quanto, em primeiro lugar, ao despacho do Ministro Federal das Finangas
citado pelo recorrente — cuja aplicacao foi oposta ao recorrente pela autorida-
de recorrida em sua contestac¢ao —, tal despacho nao é vinculante para o Tri-
bunal Administrativo, tampouco o resultado subjacente a esse despacho, pro-
veniente de um procedimento amigéavel conduzido pelas administragoes fis-
cais envolvidas, nos termos do art. 21 do ADT com a Republica Federal da
Alemanha (cf. Philipp-Loukota-Pollak, Internationales Steuerrecht I/1, itens
25-39).

Na mesma linha encontra-se a decisao do Tribunal Administrativo de 20 de
setembro de 2001, Processo n. 2000/15/0116. O tribunal fundamenta, inicialmen-
te, seu proéprio resultado interpretativo e acrescenta em seguida:

A esse resultado interpretativo também chegaram as autoridades fiscais dos
dois Estados contratantes no ambito do procedimento amigavel (Boletim Ofi-
cial da Administracao Fiscal Austriaca n. 153/1992; cf. também SWI, 1995, p.
408). Contudo, esse resultado interpretativo nao ¢ vinculante para o Tribunal
Administrativo (cf. a decisdo de 27 de agosto de 1991, Processo n. 90/14/0237).

A posigao clara do Tribunal Administrativo também se manifesta na decisdo
de 30 de marco de 2006, Processo n. 2002/15/0098:

A autoridade recorrida interpretou de forma dinamica o conceito de rendi-
mentos provenientes de trabalho auténomo constante do art. 8° do ADT Ale-
manha-Austria de 1954, entendendo que ele abrangia os rendimentos em
questdo recebidos pelos recorrentes durante o periodo controvertido, os quais
deveriam ser qualificados, a época, como rendimentos de trabalho auténomo
nos termos do art. 22 da Lei do Imposto de Renda de 1988. A autoridade
baseou-se, entre outros fundamentos, em um acordo decorrente de um pro-
cedimento amigavel firmado entre as administragdes fiscais da Alemanha e
da Austria em 1986, publicado no Boletim Oficial da Administracao Fiscal
Austriaca (A()FV n. 32/1987). Nos termos do art. 21, pardagrafo 1, do ADT
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Alemanha-Austria de 1954, as autoridades fiscais superiores podem manter
contato direto entre si no tratamento de questoes decorrentes do acordo.
Para resolver dificuldades e davidas na interpretacdo ou aplicagio do trata-
do, as autoridades fiscais superiores devem, nos termos do art. 21, paragrafo
2, chegar a um entendimento prévio antes de emitirem regulamentos de exe-
cugao. No entanto, conforme corretamente apontado pelos recorrentes, tal
acordo administrativo — enquanto resultado interpretativo — ndo ¢é vinculante
para o Tribunal Administrativo (cf. as decisdes do mesmo tribunal de 27 de
agosto de 1991, Processo n. 90/14/0237, VwSlg. 6.619/F, e de 20 de setembro
de 2001, Processo n. 2000/15/0116; bem como Lang, Doppelbesteuerungsab-
kommen und innerstaatliches Recht, p. 57).

A jurisprudéncia da Corte Constitucional austriaca sobre procedimentos
amigaveis abordou, inicialmente, instrugdes administrativas nao devidamente pu-
blicadas. Os resultados de procedimentos amigaveis divulgados dessa forma fo-
ram, por esse motivo — sem analise de mérito ou, eventualmente, com observagoes
de contetido feitas em carater obiter dictum —, anulados pela Corte Constitucional.
A Decisao n. 13.331/1993 serve como exemplo ilustrativo dessa abordagem:

Os procedimentos de controle de regulamentagdes sdo admissiveis e as davi-
das levantadas sdo fundamentadas. O despacho submetido a analise constitui
um regulamento juridico, que deveria ter sido publicado no Boletim Oficial
Federal. Como nao surgiram dividas quanto a admissibilidade da reclama-
¢ao que motivou o processo, como o despacho em andlise ¢ imputavel ao Mi-
nistro Federal das Finangas, e como nao foi publicado no Boletim Oficial
Federal, tanto a admissibilidade dos procedimentos de controle quanto a so-
lugao da questao de fundo dependem exclusivamente da qualificacao do des-
pacho como um regulamento juridico. O fato de tratar-se de um ato de cara-
ter geral, e ndo meramente individual, ndo exige fundamentacdo adicional,
tendo em vista sua redagao e sua publicagao no Boletim da Administracdo
Fiscal. A Ginica davida possivel — e nesse sentido vai também a objecao apre-
sentada pelo Ministro Federal das Finangas — seria se o despacho possui na-
tureza normativa, ou seja, se é vinculante aos destinatdrios. O Ministro das
Financas nega essa natureza afirmando que o despacho “nao regula de forma
nova os direitos e deveres dos contribuintes, mas apenas expressa como as
disposi¢oes do acordo de dupla tributagao devem ser interpretadas”.

De fato, ao apreciar a questao de saber se um ato administrativo é vinculan-
te e deve ser aplicado pela autoridade, ou se constitui apenas uma comunicagao
nao vinculante de uma determinada interpretagao juridica (a qual a autoridade
pode aderir, mas nao estd obrigada), a Corte Constitucional austriaca examinou,
em algumas ocasides — entre outros critérios —, se o ato se limita a reproduzir o
conteddo da lei ou se se afasta da situacado juridica e a reformula, por exemplo, ao
restringir ou ampliar um elemento legal em um ponto eventualmente controver-
so (Decisoes n. 8.648/1979, 10.170/1984, entre outras).
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Nesse caso, a mudanga da situagdo juridica decorre do proprio contetdo do
ato. Isso porque nao se deixa, a autoridade, a liberdade de seguir ou ndo uma
opinido juridica do Ministro Federal das Finangas, que se apresenta como uma
“regulamentagao” que “deve ser aplicada a partir de 1° de janeiro de 1990”. Obri-
ga a autoridade a tratar, modificando a pratica anterior, os estabelecimentos lis-
tados nos anexos pertencentes a pessoas juridicas de direito puablico como estabe-
lecimentos de natureza agricola e florestal ou empresarial, nos termos do ADT.
Com isso, a autoridade — independentemente de ter ou nio buscado por si mesma
o esclarecimento juridico nesse sentido — fica legalmente impedida de, com base
na proépria lei (o tratado internacional), chegar futuramente a uma conclusao di-
ferente no caso concreto (cf. Decisdao n. 10.170/1984).

A alegacao do Ministro Federal das Finangas, segundo a qual a formulagao
em questao buscaria (além de apresentar a situagdo juridica) apenas assegurar
que a alteracdo (necessaria) da pratica anterior nao produzisse efeitos retroativos,
revela exatamente o que pretende refutar: ou seja, que as autoridades nao esta
sendo exigida a observancia da lei, mas sim a observancia da “regra do procedi-
mento amigavel”.

O despacho, portanto, deveria ter sido publicado como regulamento juridi-
co no Boletim Oficial Federal, nos termos do art. 2°, inciso 1, alinea f, da Lei Fe-
deral sobre o Boletim Oficial Federal (BGBI. 293/1972). Consequentemente, ele
deve ser anulado.

Pedidos correspondentes de anulacio do regulamento devem agora tam-
bém ser apresentados pelo Tribunal Fiscal Federal e pelo Tribunal Administrati-
vo, sempre que o resultado de um procedimento amigavel tenha sido publicado
no Boletim da Administragao Fiscal ou em qualquer outro meio que nao o Bole-
tim Oficial Federal (BGB1)™. Isso porque a Corte Constitucional austriaca, desde
a Decisao n. 20.182/2017, passou a sustentar que:

[...] também os tribunais devem aplicar regulamentos promulgados em desa-
cordo com a lei, nos termos do art. 139 da Constituicao Federal austriaca, ou

™ Cf.,, contudo, VwGH 31-1-2018, Ra 2016/15/0004, item 11: “Quanto a alegacio de admissibilidade
segundo a qual haveria uma jurisprudéncia inconsistente do Tribunal Administrativo sobre a
questao de a quem os rendimentos da prostitui¢ao devem ser atribuidos, o recorrente nao apre-
senta decisoes correspondentes que sustentem sua afirmacao. Na medida em que o recorrente
enxerga uma questao juridica fundamental no fato de que, ‘desde o despacho correspondente do
Ministério das Finangas’ de 2014 — com o qual se teria passado da tributacdo presumida para a
tributag¢do individual -, nao haveria mais jurisprudéncia do Tribunal Administrativo, basta assi-
nalar que despachos ou diretrizes do Ministério Federal das Finangas nao constituem, em princi-
pio, fontes de direito vinculativas para o ‘Tribunal Administrativo (cf. VwGH 29-1-2015,
2012/15/0007; cf. ainda VwGH 18-12-2017, Ra 2017/15/0026, e a jurisprudéncia anterior ali cita-
da). No presente caso, nao se trata de um despacho com for¢a normativa no sentido da decisao do
Tribunal Constitucional de 28 de junho de 2017, V n. 4/2017”. Sobre isso, criticamente, WIEDE-
RIN, Uberlegungen zur gehorigen Kundmachung von Verordnungen, in Auer-Mayer/Felten/
Mosler/Schrattbauer (Hrsg), FS fiir Walter J. Pfeil, 2022, p. 761 (770).
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leis promulgadas de forma inconstitucional, conforme o art. 140 da Consti-
tui¢ao (bem como as normas gerais a elas equiparadas nos termos dos arts.
139a e 140a da Constitui¢ao). Se houver davidas quanto a legalidade da pro-
mulgacao, os tribunais devem contesta-las perante a Corte Constitucional
austriaca. [...] Uma norma geral “devidamente promulgada” — ou seja, uma
disposi¢ao vinculante de 6rgdos estatais dirigida a um publico externo e in-
determinado, que deve ser aplicada pelo tribunal nos termos do art. 89 da
Constitui¢ao Federal austriaca — estd presente quando tal norma tiver sido
tornada publica de maneira suficientemente ampla, mesmo que nao tenha
seguido a forma legalmente prevista para a promulgacao. Isso significa que
qualquer ato de érgao estatal que contenha contetido normativo dirigido a
um grupo indeterminado de destinatarios, e que tenha sido tornado publico
de modo ao menos acessivel a tais destinatarios, deve ser aplicado como nor-
ma geral e, se for o caso, contestado pelos tribunais perante a Corte Consti-
tucional nos termos do art. 139 e seguintes da Constituicio Federal austriaca.
[...] A Corte Constitucional salienta, nesse contexto, ao tratar da impugnagao
de regulamentos nos termos do art. 139 da Constituigao, sua jurisprudéncia
sobre os requisitos minimos para a existéncia juridica de regulamentos nor-
mativos: tais regulamentos s6 adquirem existéncia juridica se atingirem um
grau minimo de publicidade. Esse grau minimo néo se verifica quando uma
enunciacao geral e abstrata de uma autoridade nao atinge um nivel de publi-
cidade que assegure sua incorporagio ao ordenamento juridico (cf., por
exemplo, VISlg 12.382/1990, 16.875/2003, 19.058/2010, 19.072/2010,
19.230/2010, entre muitas outras).

No mérito, a Corte Constitucional austriaca adota a mesma linha do Tribu-
nal Administrativo: na Decisao n. 20.005/2015, tratava-se de um regulamento do
Ministério Federal das Finangas devidamente promulgado no Boletim Oficial
Federal, por meio do qual foi implementado um acordo de consulta firmado com
a administragao tributaria de Liechtenstein em um procedimento amigavel. O
fato de esse regulamento ter por base tal acordo nao teve influéncia sobre a deci-
sao da Corte Constitucional:

Ainda que a supressao dessa expressio no Modelo da OCDE de 1977 possa
indicar que o campo de aplicacdo restrito da norma de reparti¢ao previsto no
art. 19 do Modelo da OCDE de 1963 foi considerado insatisfatorio na pratica
estatal, e ainda que alguns Estados ja tivessem atribuido a essa disposi¢io um
escopo mais amplo mesmo antes da sua supressao, tais aspectos — mesmo le-
vando em conta a importancia do Comentdrio ao Modelo da OCDE para a
interpretacio dos ADT — ndo podem, contrariamente ao entendimento do
Ministro Federal das Finangas, fundamentar a conclusdo de que o art. 19,
pardgrafo 1, do ADT com Liechtenstein teria, desde a assinatura do tratado,
exigido apenas que o Estado em favor do qual os servicos fossem prestados
exercesse fungoes publicas. O acordo de consulta celebrado em 2013 entre as
autoridades administrativas competentes (cf. o despacho do BMF de 18-2-
2013, BMF-010221/0009-1V/4/2013) certamente ndo permite tal conclusao.
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O acordo de consulta decorrente de um procedimento amigavel, portanto,
s6 poderia ter tido relevancia se tivesse sido celebrado simultaneamente a assina-
tura do ADT, permitindo assim inferir o entendimento das partes contratantes
desde o momento da celebragao do tratado.

Essa postura coerente dos dois tribunais superiores, que se recusam a utili-
zar acordos decorrentes de procedimentos amigaveis firmados apés a celebragao
do ADT como base para a interpretagiao do tratado, é totalmente compreensivel:
um tribunal deixaria de cumprir sua fungao de controle se a administragao pu-
desse, por meio da celebracido de um acordo com a autoridade do outro Estado,
subtrair sua decisdo a revisao jurisdicional pelos tribunais superiores. No limite,
isso inverteria a hierarquia da ordem juridica: os ADT, enquanto tratados inter-
nacionais equiparados a lei ordindria, deixariam de ser o parametro para avaliar
os atos da administragdo puablica, e o contetido da norma do tratado dependeria
da interpretacdo acordada entre as administragoes dos dois Estados.

O Tribunal Administrativo ja se manifestou sobre o significado de praticas
posteriores ao tratado em sua decisdo de 3 de setembro de 1987, no Processo n.
87/16/0071:

A interpretagdo de tratados internacionais nao pode, em regra, se limitar a
sua redagao literal. Com efeito, um tratado internacional deve ser interpreta-
do, nos termos do art. 31, paragrafo 1, da Convengdo de Viena sobre o Direi-
to dos Tratados (BGBI 1980/040), de boa-fé, de acordo com o sentido comum
que deve ser atribuido a seus termos no contexto do tratado e a luz de seu
objetivo e finalidade. O objetivo essencial do Acordo entre a Itédlia e a Austria
de 1957 sobre as trocas comerciais locais nas zonas fronteirigas é permitir que
mercadorias originarias das duas regioes sejam trocadas de forma “local”.
Nao se pode juridicamente falar em “troca local” quando as mercadorias
beneficiadas sio posteriormente vendidas a empresarios (art. 2°, paragrafo 2,
Lei do Imposto sobre Valor Agregado) que tenham domicilio ou sede, ou es-
tabelecimento permanente (arts. 26 e seguintes do Cédigo Tributério austria-
o), no restante do territério federal. Essa interpretagdo é corroborada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica austriaco (cf. decisdo, de 11-3-
1986, n. 11 Os 28-30/86), segundo a qual as mercadorias originarias das zo-
nas beneficiadas devem, em principio, permanecer para consumo nessas
mesmas regioes, bem como pela pratica de longa data dos dois Estados con-
tratantes. Nos termos do art. 31, paragrafo 3, alinea b, da Convencao de Vie-
na sobre o Direito dos Tratados (BGBI 1980/040), deve-se considerar, além do
contexto, toda pratica posterior na aplicacdo do tratado que revele um enten-
dimento comum das partes contratantes sobre sua interpretacao. Dessa for-
ma, a redagao, a sistemadtica, o objetivo e a finalidade do tratado, assim como
a pratica posterior dos Estados contratantes, deixam claro que o beneficio
aduaneiro previsto pelo acordo pressupoe, conceitualmente, que as mercado-
rias “trocadas localmente” nao sejam posteriormente vendidas a empresarios
com domicilio (ou sede) no restante do territorio federal.
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O Tribunal Administrativo foi duramente criticado por Barfull por adotar
essa posi¢ao™:

A um tratado internacional — diretamente aplicavel — [...] ndo pode ser atri-
buido, em sua aplicacao direta, [...] um significado que decorra de forma
genérica do entendimento que os 6rgdos de execugao dos Estados contratan-
tes (incluindo, por exemplo, os 6rgaos administrativos do proprio Estado)
tenham conferido até entdo a uma ou outra disposi¢ao do tratado em ques-
tao. Tal método interpretativo €, no plano do direito interno, inconstitucio-
nal, por violar os principios do Estado de Direito, da democracia e da separa-
¢ao de poderes.

Cabe, no entanto, reconhecer em favor do Tribunal Administrativo que ele
mencionou o recurso a pratica posterior apenas como elemento complementar. O
tribunal teria chegado a mesma conclusdo mesmo sem considerar os argumentos
baseados no art. 31, paragrafo 3, alinea b, da Convengio de Viena.

Com relagao ao art. 31, paragrafo 3, alinea b, da Convengdo de Viena, a ja
mencionada decisdo do Tribunal Administrativo de 30 de marco de 2006 no Pro-
cesso n. 2002/15/0098 também pode ser considerada ambigua: o tribunal confir-
ma, de fato, “a auséncia de efeito vinculante de um acordo decorrente de um
procedimento amigavel”, mas aparentemente o considera como expressao de
uma “pratica administrativa”, que “[permite] concluir que as partes contratantes
tinham em mente uma interpreta¢io dinimica — e nao estatica — dos conceitos de
rendimentos de trabalho auténomo e de trabalho subordinado”. A jurisprudéncia
consolidada e bem fundamentada do Tribunal Administrativo quanto a auséncia
de efeito vinculante dos acordos decorrentes de procedimentos amigaveis pode-
ria ser minada, caso tais acordos acabassem por adquirir relevancia juridica de
forma indireta — sob a roupagem de pratica administrativa’™.

Mais recentemente, a Corte Constitucional austriaca, na ji citada Decisdo n.
20.005/2015, também se manifestou sobre o significado da pratica entre os dois
Estados contratantes referida no art. 31, paragrafo 3, alinea b, da Convengao de
Viena, no contexto dos ADT:

O Ministro Federal das Finangas afirma, em sua manifestagio, que a emissao
do regulamento teria sido indispensavel para garantir a aplicagdo do acordo
de consulta celebrado em 2013 com base no art. 25, paragrafo 3, do ADT com
Liechtenstein, e, com isso, assegurar uma aplica¢ao uniforme do direito, su-

 BARFUSS, Rechtsstaat und volkerrechtlicher Vertrag — Verfassungs rechtliche Uberlegungen

zum zollrechtlichen, “Accordino-Fall” 1987 und zur Interpretationsregel des Art 31 Abs 3 lit b
WVK, in Mayer et al (Hrsg), Staatsrecht in Theorie und Praxis: Festschrift Robert Walter zum 60.
Geburtstag, 1991, p. 33.

Criticas nesse sentido ja haviam sido feitas em LANG, Tendenzen in der Rechtsprechung des
6sterreichischen Verwaltungsgerichtshofs zu den Doppelbesteuerungsabkommen, IFF Forum fiir
Steuerrecht, 2012, p. 26 (29-ss).
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postamente de acordo com a pratica entre os Estados contratantes. Contudo,
diante da jurisprudéncia do Tribunal Administrativo, que rejeita uma inter-
pretagao em conformidade com a pritica alegada (cf. decisao de 27-1-2011,
processo n. 2009/15/0151), bem como de diversas decisdées do Senado Fiscal
Independente que seguiram essa mesma linha, a Corte Constitucional nao
pode reconhecer a existéncia de uma pratica segundo a qual o art. 19, para-
grafo 1, do ADT com Liechtenstein deveria ser aplicado independentemente
da natureza concreta da atividade exercida, bastando que o Estado contratan-
te desempenhasse fungdes pablicas. Com efeito, s6 se pode falar em “pratica
posterior” relevante para fins de interpretagao do tratado nos termos do art.
31, paragrafo 3, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (dora-
vante: CVDT), quando as autoridades encarregadas da aplica¢do juridica
adotam uma posicao uniforme que permaneceu incontestada, ou seja, nao foi
impugnada perante os tribunais ou foi confirmada pelas instancias superio-
res (cf. também Lang, OStZ 2006, p.- 208 e seguintes). Assim, a questao de
saber se uma “prdtica posterior” nos termos do art. 31, paragrafo 3, da CVDT
poderia justificar a legalidade do regulamento pode permanecer em aberto,
pois, considerando a jurisprudéncia existente antes da celebragido do acordo
de consulta decorrente do procedimento amigavel, tal pratica nao existia.

No caso decidido pela Corte Constitucional austriaca, a existéncia de uma
“pratica posterior” ja se revelou inviavel no ponto de partida, pois a interpretagao
preferida pelo Ministério Federal das Financas ja havia sido rejeitada pelo Tribu-
nal Administrativo e pelo entdo Senado Fiscal Independente. Nos casos em que
nao exista jurisprudéncia anterior em nenhum dos dois Estados contratantes que,
desde logo, excluisse a pratica, surge ainda a questdao de como comprovar a sua
existéncia. Isso porque se exige uma atuagao uniforme dos 6rgaos encarregados
da aplicacdo do direito, ou seja, em regra, das autoridades fiscais locais, sendo
que a divulgacdo de decisdes que envolvam outros contribuintes geralmente es-
barra nos deveres de sigilo das autoridades envolvidas. Além disso, no caso apre-
ciado pela Corte Constitucional austriaca, a inexisténcia de uma pratica uniforme
foi constatada para o periodo anterior ao acordo de consulta decorrente de um
procedimento amigavel. Esse periodo se estendeu desde a entrada em vigor do
ADT de 1971 até o ano de 2013. Embora muito breve, a fase posterior a celebragio
do acordo de consulta e a promulgagao do regulamento que o implementou apa-
rentemente nao foi considerada relevante pela Corte Constitucional. Isso porque,
nesse intervalo, tanto os contribuintes quanto as autoridades administrativas es-
tavam vinculados ao regulamento. Um recurso contra um auto de infragao basea-
do nesse regulamento s6 faria sentido se o contribuinte tivesse como objetivo es-
pecifico obter a anulagdo do regulamento. Uma pratica ocorrida sob a vigéncia
obrigatéria do regulamento nao foi sequer considerada relevante pela Corte
Constitucional. Muito provavelmente, também nao se poderia falar em pratica
relevante se, imediatamente apés a celebragao do ADT, ja tivesse sido firmado um
acordo de consulta e editado um regulamento que o implementasse. Se a Corte
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Constitucional considerasse uma pratica forcada por uma norma juridica — cuja
conformidade com o tratado ainda esta por ser verificada — como suficiente para
demonstrar essa conformidade, isso equivaleria a abdicar do controle constitucio-
nal dessa norma. Como no caso que deu origem a Decisao n. 20.005/2015 nao
havia nenhuma pratica relevante sequer na Austria, a Corte Constitucional tam-
bém nao precisou examinar se existia pratica equivalente em Liechtenstein. De
forma geral, a Corte Constitucional deixou em aberto se uma “pratica posterior”
pode, em absoluto, fundamentar a legalidade de um regulamento”. Diante de
todas as dificuldades apontadas, foi prudente deixar essa porta aberta e nao re-
conhecer de forma definitiva a relevancia juridica de uma pratica posterior.

4. Treaty override
4.1. A jurisprudéncia alemd

Em 15 de dezembro de 2015, o Tribunal Constitucional Federal alemao teve
a oportunidade de se pronunciar sobre uma questao ha muito discutida: é com-
pativel com a Lei Fundamental alema que o legislador alemao desconsidere uma
obrigacao assumida no ambito de um ADT? O tribunal respondeu afirmativa-
mente a essa pergunta, fundamentando-se, em esséncia, no seguinte raciocinio™:

O art. 59, pardgrafo 2, frase 1 da Lei Fundamental alema estabelece nao
apenas o procedimento por meio do qual normas convencionais de direito
internacional passam a ter eficicia na ordem juridica nacional, mas também
a posicao hierarquica que o direito convencional declarado aplicavel ocupa
dentro dessa ordem. Assim, uma lei ordindria ndo pode — salvo se houver
autorizacao expressa na propria Lei Fundamental — conferir ao contetido de
um tratado internacional for¢a normativa superior a das leis nacionais. Em
conformidade com isso, o Tribunal Constitucional Federal alemao sempre
enfatizou que a ordem de aplicagao prevista no art. 59, paragrafo 2, frase 1,
da Lei Fundamental ndo atribui aos tratados internacionais posi¢io hierar-
quica superior as leis ordindrias [...].

O principio pacta sunt servanda, que por sua vez constitui uma norma geral do
direito internacional (cf. Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, art. 25, nota 9,
agosto de 2000; Kempen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, vol. 2, 6% ed.,
2010, art. 59, § 2, nota 92), ndo conduz a uma conclusdo diversa. Esse princi-
pio descreve uma obrigacao especial (de direito internacional) do Estado pe-
rante o parceiro contratual, mas nada dispde sobre a vigéncia interna nem
sobre a posi¢do hierarquica dos tratados internacionais na ordem juridica
nacional (cf. Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, art. 25, nota 9, agosto de
2000). Em especial, ele ndo implica que todas as disposicoes de tratados in-

7 Quanto as davidas de ordem constitucional quanto a atribuir maior relevancia juridica a “pratica
posterior”, BARFUSS in FS Walter, p. 27; THALER, Enthilt das Wiener Ubereinkommen iiber
das Recht der Vertrige verfassungsindernde Bestimmungen? in FS Walter, p. 683 (693-ss).

s BVerfG 15-12-2015, 2 BvL 1-12, itens 46-55.
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ternacionais passem a constituir regras gerais de direito internacional no sen-
tido do art. 25 da Lei Fundamental (cf. BVerfGE 31, 145 [178]; cf. também
BVerfG, decisao do Segundo Senado de 22 de agosto de 1983 — 2 BvR 1193/83
—, NVwZ 1984, p. 165; BVerfG, decisdo da 2* Camara do Primeiro Senado de
24 de outubro de 2000 - 1 BvR 1643/95 —, VIZ 2001, p. 114).

Esse resultado ndo pode ser alterado pelo art. 2°, paragrafo 1, do Codigo
Tributdrio — nem mesmo no que diz respeito a tratados internacionais sobre
tributacao (cf. Lehner, IStR 2012, p. 389 [400]). Segundo esse dispositivo, é
verdade que os tratados com outros Estados, no sentido do art. 59, § 2, frase
1 da Lei Fundamental, prevalecem sobre as leis tributdrias nacionais, desde
que tenham se tornado direito interno diretamente aplicavel. Contudo, por
se tratar de uma norma infraconstitucional, o art. 2° do Cédigo Tributario
nao pode conferir aos tratados internacionais por ele abrangidos uma posi-
¢ao hierarquica superior a das leis nacionais, dentro da piramide normativa
(ct. Mitschke, DStR 2011, p. 2221 [2226]). No maximo, tal dispositivo poderia
estabelecer a subsidiariedade das leis tributdrias nacionais frente aos acordos
de dupla tributagio e outros tratados internacionais em matéria tributdria.
[...] Se os tratados internacionais possuem o mesmo status que as leis federais
ordinarias, entdo eles podem ser revogados por leis federais posteriores que
com eles sejam incompativeis, em conformidade com o principio do lex poste-
rior derogat legt priori (aa). O art. 59, paragrafo 2, frase 1 da Lei Fundamental
nao impede tal possibilidade (bb). Tampouco decorre da jurisprudéncia mais
recente do Tribunal Constitucional Federal alemao que uma revogagao dessa
natureza esteja sujeita a condigdes especiais (cc). O direito internacional nio
impede que atos juridicos internos, ainda que contrarios ao direito interna-
cional, produzam efeitos juridicos dentro da ordem juridica nacional. [...].
Para normas de direito interno com mesmo nivel hierdrquico, aplica-se, em
caso de conflito, o principio lex posterior derogat legi priori — salvo se a norma
mais antiga for mais especifica que a posterior ou se a aplicagio do principio
lex posterior tiver sido expressamente afastada. Se as normas de um tratado
internacional produzem efeitos na ordem juridica interna e tém o status de lei
tederal ordinaria, elas também podem ser revogadas por uma lei federal pos-
terior e contraditéria, na medida do conflito (cf. Kunig, in: Graf Vitzthum/
ProelB3, Volkerrecht, 62 ed., 2013, Parte 2, n. 118 e seguintes; para uma opi-
niao divergente, ver Becker, NVwZ 2005, p. 289 [291]). [...]O legislador tam-
bém ndo é competente para denunciar tratados internacionais. Se, de fato,
existisse uma obrigag¢ao vinculativa autoimposta decorrente da ratificacao de
um tratado internacional, isso equivaleria a uma rentncia permanente do
legislador ao seu poder de legislar (cf. BVerfGE 68, 1 [83, 85 e seguintes]).
Contudo, se o principio democratico proibe que o legislador fique vinculado
de forma permanente a atos normativos de legisladores anteriores, e se ao
mesmo tempo lhe falta a competéncia para denunciar tratados internacionais
cujo contetido ja ndo aprova, entao ele deve ao menos poder editar leis que,
dentro de sua esfera de competéncia, se afastem do que foi acordado interna-
cionalmente.
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4.2. A auséncia de jurisprudéncia austriaca

Na Austria, ndo ha jurisprudéncia sobre essa questio. No entanto, também
nao se pode afirmar a existéncia de uma proibi¢do de natureza constitucional que
impeca uma lei federal ordinaria de se sobrepor a disposi¢oes de um ADT. No
caso de uma norma convencional que viole a Constituigao, o art. 140a da Consti-
tuigdo Federal austriaca inclusive admite expressamente a possibilidade de que a
suspensao de sua aplicagio possa resultar na violagdo de uma obrigacao assumida
no plano do direito internacional. Tratados internacionais equiparados a leis or-
dindrias ndo apenas podem prevalecer sobre normas infraconstitucionais, mas
também podem ser revogados por meio de uma nova lei federal ordinéria™.

A ocorréncia ou nao de tal revogacao® nada tem a ver com a questao da re-
lagdo entre os principios lex specialis e lex posterior®'.

Os ADT nem sempre constituem normas mais especificas em relagao ao di-
reito nacional®? e, ainda assim, também nao costumam — ou mesmo na maioria
dos casos nao chegam a — ser revogados por normas nacionais posteriores®. Tam-
pouco existe qualquer automatismo que imponha a resolucao de conflitos norma-
tivos de forma mecanicista com base em um desses principios — lex posterior ou lex
specialis — ou ambos. A definicdo da relagdo entre normas contraditdrias €, em
ultima instancia, uma questao de interpretagao juridica®!.

No contexto desse processo interpretativo, também deve ser observado o
dever de interpretagio conforme ao direito internacional®: em caso de ddvida, as
leis federais devem ser interpretadas de modo a evitar uma violagiao ao direito
internacional. Por isso, parte-se da presungao de que o legislador federal ordina-
rio nio teve a intengao de criar uma situagao juridica contraria ao acordo inter-
nacional. Esse argumento deve ser considerado no dmbito da interpretacao siste-
matica. Contudo, outros elementos interpretativos também devem ser levados em
conta: se ndo houver dividas quanto a intengao do legislador de se afastar das
obrigacoes assumidas internacionalmente, entdo — dependendo dos demais crité-
rios relevantes a interpretacao — pode-se concluir, com base em argumentos mais
convincentes, que a norma do acordo internacional foi afastada por uma lei fede-
ral ordinaria.

" Chegando 4 mesma conclusao, ZORN, Doppelbesteuerungsabkommen und Grundrechtsschutz,
RdW, 2017, p. 389 (396-ss).

80 Neste caso, trata-se de uma revogacao (“Verdringung”) e nao de uma derrogagao (“Derogation”):
sobre isso, LANG in FS Liidicke, p. 444-ss.

8 Em complemento a isso, LANG in FS Ludicke, p. 439-ss.

82 Mais detalhadamente em LANG in FS Ludicke, p. 440.

% Sobre isso, LANG in FS Ludicke, p. 441-ss.

8 Mais detalhadamente em LANG in FS Ludicke, p. 442-ss.

% Corretamente, KOFLER, RUST, Deutsches BVerfG zur Verfassungskonformitit von “ Treaty
Overrides”, SWI, 2016, p. 144 (148); ZORN, RdW, 2017, p. 389 (398).
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Um exemplo disso € o art. VII, n. 1, do Boletim Federal de Leis da Austria
n. 1995/21%6:

As disposicoes do art. 11, pardgrafo 3, do Acordo de 20 de dezembro de 1966
entre a Republica da Austria e o Reino da Espanha para evitar a dupla tribu-
ta¢ao no campo dos impostos sobre a renda e sobre o patrimonio, publicado
no Boletim Federal de Leis da Austria n. 395/1967, deixam de ser aplicaveis
aos rendimentos atribuiveis a periodos posteriores a 31 de dezembro de 1994.

Com isso, o legislador austriaco suprimiu a isengao de impostos sobre juros
de titulos publicos no Estado de residéncia do beneficiario, prevista no ADT com
a Espanha, e afastou-se de uma disposi¢ao desse acordo. A intengao era agir rapi-
damente contra produtos desenvolvidos por bancos que estavam explorando am-
plamente essa isencdo fiscal. Paralelamente, ja estavam em curso negociagoes
com o lado espanhol para a revisao do acordo, e o treaty override foi posteriormen-
te regularizado com efeitos retroativos por meio de uma modificacio do ADT
com a Espanha®’.

5. Sintese conclusiva

A relacdo entre os ADT e as disposi¢des constitucionais que lhes sdo aplica-
veis é complexa. Em alguns dos casos em que a Corte Constitucional austriaca
teve de decidir sobre possiveis violagoes de disposi¢coes de ADT ao principio da
igualdade, o respeito aos ADT foi, ao que tudo indica, desnecessariamente exces-
sivo: a Corte pareceu sentir-se compelida a introduzir justificativas excepcionais
que criam a impressao de que a forma normativa seria determinante — diferencia-
¢Oes inaceitaveis em leis federais ordinarias poderiam ser toleradas em ADT. Para
tais padroes diferenciados, nao ha justificativa. Uma inconstitucionalidade cons-
tatada pela Corte Constitucional austriaca em relagdo a uma disposi¢ao de ADT
exige a renegocia¢io ou, no pior dos casos, a dentincia do acordo. Mesmo essa
dltima medida, contudo, ja ndo é mais incomum: cada vez mais, os Estados de-
nunciam seus ADT quando a politica originalmente subjacente ao acordo nao
mais corresponde aos objetivos atuais da politica de convengdes. A Decisao n.
1/2021, de 29 de setembro de 2022, na qual a Corte Constitucional austriaca de-
clarou inconstitucionais determinadas disposi¢des do Acordo de Sede da OPEP,
ao menos suscita a esperanca de que, no futuro, a Corte venha a aplicar as dispo-
sicoes dos ADT o mesmo critério que aplica as normas tributérias infraconstitu-
cionais.

8 Sobre isso, ver também KOFLER, RUST, SWI, 2016, p. 144 (149-ss); ZORN, RdW, 2017, p. 389
(398).

Protocolo de modificacao do Acordo celebrado em 20 de dezembro de 1966 em Viena entre a
Republica da Austria e o Reino da Espanha para evitar a dupla tributagao no campo dos impostos
sobre a renda e sobre o patrimonio, publicado no Boletim Federal de Leis da Austria n. 1995/709; ver
também ZORN, RdW, 2017, p. 389 (397).
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A Corte Constitucional e Tribunal Administrativo austriacos, por outro lado,
tém mantido uma linha clara no tocante aos acordos decorrentes de procedimen-
tos amigaveis: nos casos até agora decididos por ambos os tribunais, ndo houve
flexibilizagao dos padroes do Estado de Direito. Com relacdo a pratica posterior
referida no art. 31, n. 3, alinea b, da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados, a jurisprudéncia ainda apresenta incertezas. No resultado, contudo, os tri-
bunais superiores nao se deixaram, nem nesse dominio, despojar de sua compe-
téncia de controle.

Resta ainda avaliar a apreciagdo de um treaty override. Do ponto de vista da
politica juridica, as medidas cada vez mais frequentes adotadas pelos legisladores
nacionais para se sobreporem aos tratados internacionais por eles préprios apro-
vados sdo altamente problematicas. A confianga na ordem juridica internacional
sofre com essas tentativas de mina-la. No entanto, nem tudo que é criticavel do
ponto de vista da politica legislativa é, por isso, inconstitucional. Também a Cons-
tituicdo Federal austriaca aparentemente admite tais violagbes ao direito interna-
cional.

LANG, Michael. Acordos de Dupla Tributa¢do e Direito Constitucional.
Revista Direito Tributario Internacional Atual v. 14. ano 7. p. 245-281. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2025.






