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1. Introdugao

Os conflitos tributdrios, mesmo no 4mbito da Unido Europeia,
tém sobretudo a ver com o direito interno dos Estados-Membros e sao
essencialmente dirimidos através de mecanismos igualmente internos,
quer administrativos quer jurisdicionais. Isso nao significa, no entanto,
que nio haja mecanismos especificos de resolugio de litigios no 4mbito
do Direito da Unido. Destacamos, neste dominio, por um lado, o reen-
vio prejudicial e as a¢des de incumprimento desencadeadas nas situa-
¢oes de desconformidade das disposicoes tributdrias de direito interno
com as liberdades econémicas fundamentais e (ou) outras regras do
Direito da Unido; e, por outro, quer a recente diretiva relativa aos me-
canismos de resolucio de litigios em matéria fiscal na Unido Europeia
que envolvam as autoridades competentes dos Estados-Membros da
Uniao Europeia em resultado da interpretagio e aplicagao de acordos e
convengdes internacionais para evitar a dupla tributa¢io de rendimen-
tos!; quer os mecanismos que resultam das préprias convengdes sobre
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dupla tributagao, cumuldveis com aquela diretiva, e muito importantes
no contexto da Unio Europeia, sobretudo quando existem conflitos
relativos 2 interpretagio e aplicagio de convengoes para evitar a dupla
tributacio entre Estados-Membros e Estados terceiros, no Ambito de
uma Convengao celebrada entre eles.

Referir-nos-emos, num momento inicial, tanto aos mecanismos
constantes das convengdes, como ao procedimento por miituo acordo
(PMA) tal como ¢ regulado pela Diretiva a que nos acabdmos de refe-
rir. Trata-se, com efeito, de mecanismos de aplicagao a conflitos muito
especificos, relativos a aplicagao de tratados, mas, ainda assim, relevan-
tes e com grande potencial. Seguidamente, colocaremos a nossa aten-
¢20 nos mecanismos, por exceléncia, de resolugio de conflitos entre a
legislacdo tributdria nacional e o direito da Unido Europeia: a acio por
incumprimento e o reenvio prejudicial.

2. Resolugio de conflitos tributdrios emergentes da aplica-
¢a0 de convengoes sobre dupla tributagio no dominio da

CMOCDE

Naio obstante o titulo deste artigo se referir a resolugao de conflitos
tributdrios na Unido Europeia, a referéncia ao papel da Convencio
Modelo da CMOCDE, ¢, como j4 foi sugerido, incontorndvel para
resolver os conflitos de interpretagio e de aplicagio de convengdes,
sempre que estas tenham sido celebradas por um Estado-Membro e
um Estado terceiro. Sendo, por isso, adotado como um verdadeiro
mecanismo de resolugao de conflitos tributdrios na Unido Europeia,
quando mais nao seja, por nao existir um mecanismo estritamente de
Direito da Uniao Europeia para prosseguir esse efeito?.

No dominio da OCDE o recurso mais prético, e as vezes a Gni-
ca possibilidade de resolver conflitos, ¢ justamente o procedimento por
miituo acordo (PMA). Este mecanismo, consubstanciado no artigo 25.°
da CMOCDE, é um procedimento bilateral por meio do qual o con-
tribuinte tem a possibilidade de apresentar o seu caso as autoridades
competentes dos Estados envolvidos, quando considerar que a apli-
cacio das disposicoes fiscais nio foi feita de acordo com a convengio.

2 Ver RiBEIRO, Jodo Sérgio, «Conflito entre Convengées Sobre Dupla Tributagio
e o Direito da Unido Europeia: Uma Falsa Questao?», in Direiro da Unido Europeia e
Transnacionalidade, Lisboa: Quid luris, 2010, pp. 123-143.
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Para isso, nao é necessirio que os impostos j4 tenham sido cobrados,
bastando que o contribuinte presuma que os impostos serdo cobrados
de forma contréria ao tratado.

Embora popular, a eficicia do PMA tem vindo a ser questionada
por vdrias razoes.

Em primeiro lugar, o PMA termina muitas vezes sem éxito, ou
seja, sem que se chegue a um acordo, o que é potenciado pelo facto de,
ao abrigo do artigo 25.°, n.° 2, da CMOCDE, as autoridades com-
petentes terem apenas de “envidar esforgos” para resolver o caso. Nao
estando, portanto, obrigadas a resolver o diferendo.

Em segundo lugar, existe a desvantagem de, mesmo que o re-
sultado seja um acordo, ele nio ter de ser alcangado dentro de um
prazo especifico.

Em terceiro lugar, existe outro inconveniente, concretamente o en-
volvimento limitado do contribuinte no PMA que parece restringido,
na maioria das situagdes, ao direito de o iniciar. Sendo, depois disso, im-
provével que a participagao do contribuinte continue no procedimento.

Por tltimo, também ¢ problemdtico que o PMA nio seja transpa-
rente e que o contribuinte nio tenha conhecimento dos motivos que
estao na base do acordo.

Essas e outras caracteristicas insatisfatérias do PMA levaram a uma
alteracio importante ao artigo 25.°, na atualizagaio da CMOCDE de
2008, através da inclusao de uma cldusula de arbitragem no artigo
25.2, n.° 5, da CMOCDE. Essa disposi¢io passou a determinar que,
ap6s a apresentagao do caso pelo contribuinte nos termos do artigo
25.0,n.21, da CMOCDE, e na eventualidade de as autoridades com-
petentes ndo conseguirem chegar a um acordo para o resolver, no prazo
de dois anos, as questoes pendentes devem ser submetidas a arbitra-
gem. A introdugao da arbitragem como um mecanismo de resolugio
de litigios foi reforcada com a versao de 2017 da CMOCDE que a
converteu em mecanismo obrigatério (muito por influéncia do Plano
de A¢ao da OCDE Buase Erosion na Profit Shifting).

Muitas das medidas propostas no Plano de A¢ao 14 do BEPS
foram implementadas através da atualizagao de 2017 do Modelo de
CMOCDE e dos seus comentérios e da alteragao das convengoes sobre
dupla tributagdo através do instrumento multilateral (IML) resultante
da Ac¢do 15. Por outras palavras, o IML e a atualizagio de 2017 da
CMOCDE foram moldadas pelo plano de acao BEPS.
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Antes de analisar essas mudangas, apenas uma breve palavra sobre
o IML. Este instrumento foi adotado em novembro de 2016 e dispo-
nibilizado para assinatura em 7 de junho de 2017, altura em que foi
assinado por 76 Estados. O IML destina-se a ser aplicado juntamente
com os tratados fiscais bilaterais existentes, para os atualizar. Repre-
senta um ganho de eficiéncia muito significativo se comparado com a
alternativa de ter os Estados a renegociar bilateralmente cada um dos
mais de 3000 tratados, o que levaria muito tempo e pecaria pela falta
de homogeneidade.

Tal como dissemos, o relatdrio final sobre a agio 14 sugeria que a
nota de rodapé relativa ao do n.° 5 do artigo 25.© da CMOCDE fosse
suprimida. Essa nota constitufa uma cldusula de salvaguarda que per-
mitia aos paises nao optarem pela arbitragem obrigatdria por razoes re-
lacionadas com o direito interno e consideragoes de indole politica ou
administrativa. Esse padrao minimo foi materializado tanto no IML
como na versio de 2017 da CMOCDE, incentivando os paises a ado-
tarem a arbitragem obrigatéria, honrando, ao fazé-lo, o compromisso
com a arbitragem obrigatéria no 4mbito do PMA, constante da Parte
I do relatério sobre a Acao 14.

Devemos dizer, no entanto, que no IML as disposi¢oes de arbitra-
gem contidas na Parte VI sio muito mais detalhadas e um pouco mais
claras do que o artigo 25.2, n.° 5 e respetivos comentdrios, incluindo
o acordo modelo que consta da atualizagao de 2017 da CMOCDE.
A Parte VI também trata das regras processuais e caracteriza a arbitra-
gem de forma muito mais detalhada.

Deixando de lado a clareza e os pormenores, existem também ou-
tras diferencas entre o IML e a CMOCDE. Mesmo que, tanto ao abri-
go da IML como da CMOCDE, o pedido, por escrito, solicitando a
arbitragem aconteca dois anos apés um impasse no Ambito do PMA, o
IML permite que este periodo de dois anos seja prorrogado por acordo,
sujeito a uma notificagao ao contribuinte.

O IML também se caracteriza pela especificidade que existe no
que respeita aos pedidos de notificacio e informacio que precedem a

arbitragem, o que o distingue do regime de arbitragem da Convencao
Modelo de Convencao da OCDE3.

3 Ver GovinD, Sriram / Rao, Shreya, «Designing an Inclusive and Equitable
Framework for Tax Treaty Dispute Resolution: An Indian Perspective», INTERTAX,
vol. 46/4 (2018), 313.
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Tanto no IML como no artigo 25.°, n.° 5, e comentdrios admite-se
a arbitragem de basebol (ou arbitragem de oferta final) ou a arbitragem
independente. A opgao padrao é, no entanto, a primeira. Houve uma
mudanga, no entanto, no que diz respeito 8 CMOCDE, uma vez que,
até a atualizacdo de 2014, a arbitragem independente era o principal
método de arbitragem previsto no comentdrio. Somente em 2017, a
CMOCDE, no seu comentdrio, sugeriu a abordagem de baseball como
o método padrio.

Na arbitragem de baseball, os drbitros decidem a questao com base
em qualquer uma das resolugoes propostas sem fornecer um parecer
fundamentado. Por contraste, a arbitragem independente implica uma
decisao dos drbitros com base no texto da convenc¢ao, no direito inter-
no e noutros recursos, apoiada em referéncias doutrindrias e técnicas.
Apesar das diferencas, os dois tipos de arbitragem tém em comum o
facto de nenhum deles ter valor de precedente. Em ambas as situagoes
a decisao arbitral é executada no contexto do PMA e s6 nesse 4mbito
é vinculativo. Com a excegao das situacdes em que o contribuinte nao
aceita o acordo?.

Convém salientar, porém, que este tipo particular de arbitragem
nao foi concebido como um mecanismo independente ou automadtico
de resolugao de litigios, mas, sim, como um procedimento auxiliar,
complementar a0 PMA, a que s6 se pode recorrer quando, no 4mbito
daquele, as autoridades competentes nao conseguirem chegar a um
acordo.

Conforme estabelecido pelo artigo 25.°, n.° 5, alinea b), da
CMOCDE, outras caracteristicas importantes desse tipo de arbitra-
gem sdo: (i) uma solicitagao de arbitragem nio pode ser feita se uma
decisao sobre as questdes nio resolvidas ja tiver sido proferida por um
tribunal ou tribunal administrativo de qualquer um dos Estados; (ii)
via de regra, o contribuinte, para exercer a arbitragem, também deve
renunciar ao seu direito a recursos internos sobre a mesma questio’
e (iii) o procedimento dessa arbitragem deve ser decidido por mutuo
acordo e a decisdao decorrente da arbitragem serd vinculativa para am-
bos os Estados contratantes.

4 O que serd de inferir se o contribuinte nio desistir de uma agio que tenha
interposto perante um tribunal.
5 Ver comentério ao artigo 25.°, n.° 5, §82, da CMOCDE.
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Do que foi descrito acima, pode concluir-se que existe uma gran-
de diferenca entre esse tipo de arbitragem e a arbitragem normal-
mente concebida em outros contextos, como a arbitragem comer-
cial ou a solugio de litigios no contexto da Organiza¢io Mundial do

Comércio®.

3. Resolugao de conflitos tributirios emergentes da aplicagao
de convengées sobre dupla tributagio no Ambito da Uniao
Europeia

A Diretiva (UE) 2017/1852 do Conselho, de 10 de outubro de
2017, relativa aos mecanismos de resolugio de litigios em matéria fiscal
na Unido Europeia, tem muitas semelhangas com os desenvolvimen-
tos alcancados no quadro do artigo 25.° da Convengio Modelo da
OCDE. Da mesma forma que a arbitragem, no Ambito da COCDE,
foi integrada no PMA, também no contexto da Diretiva, uma fase em
tudo semelhante a uma arbitragem (por via de uma Comissao Con-
sultiva ou de uma Comissao de Resolugao Alternativa de Litigios) foi
integrada no congénere PMA. S6 podendo, por consequéncia, ser so-
licitada quando, no 4mbito deste, nio se consegue resolver o litigio.

A Comissao Consultiva corresponde aproximadamente ao Painel
de Arbitros previsto no ambito da CMOCDE quando a arbitragem ¢
adotada. A Comissao de Resolucio Alternativa de Litigios é diferente
da Comissao Consultiva, em termos de composi¢ao, e representa uma
porta de entrada para outras formas de resolucio de litigios, como a
arbitragem de oferta final, a conciliagio e a mediagao.

Assim, caso o litigio nao seja resolvido entre as autoridades com-
petentes no PMA, o contribuinte pode solicitar a constitui¢ao de uma
Comissio Consultiva que fica excluida quando a questio litigiosa nao
envolva dupla tributagio’. A Comissio Consultiva é composta pelas
autoridades competentes dos Estados-Membros em litigio e por trés
personalidades independentes (uma das quais preside). Estas pessoas
sdo selecionadas a partir de uma lista elaborada para fins especificos,
para a qual sao nomeadas, pelos Estados-Membros, em conformidade

¢ Ver RiBEIRO, Jodo Sérgio, Preventing and Resolving Tax Treaties and Transfer
Pricing Disputes, Braga: Universidade do Minho Escola de Direito, 2018.
7 Ver artigo 16.°, n.° 7, da Diretiva.
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com a Diretiva. Uma vez estabelecida, a Comissiao Consultiva deve
emitir o seu parecer no prazo de 6 meses.

Depois de a Comissao Consultiva emitir o seu parecer, este ¢ no-
tificado as autoridades competentes. Com base neste parecer, as auto-
ridades dos Estados-Membros em causa tomam uma decisao final. Se
nao conseguirem chegar atempadamente a um acordo sobre uma de-
cisao final, o parecer torna-se vinculativo para essas autoridades. A de-
cisao definitiva ¢ aplicada sob reserva de o interessado ou interessados
aceitar(em) essa decisdo e renunciar(em) ao direito a qualquer recurso
nacional®. Os detalhes das decisées sio publicados on/ine.

Apesar das semelhancas, dirfamos que a Diretiva, para além de
ter um valor juridico reforcado relativamente as préprias convengdes,
prevalecendo sobre outros instrumentos, nomeadamente os tratados
fiscais®, incorpora uma versao mais refinada dos desenvolvimentos da
OCDE. Por um lado, as decisoes finais sdo sempre publicadas na inte-
gra ou, no minimo, sob a forma resumida!®. Por outro lado, os direitos
do contribuinte também parecem estar mais garantidos, na medida
em que a participagio ¢ muito maior!!. A diferenca mais relevante,
todavia, é a op¢io dada aos Estados-Membros de beneficiarem de me-
canismos alternativos de resolucio de litigios, como a mediagao, a con-
ciliagio, em vez da arbitragem!2.

Feita a referéncia a arbitragem no contexto do PMA da Diretiva
2017/1852 ¢ importante que se diga que a Unido Europeia tem uma
longa histéria em termos de utilizagao da arbitragem como ferramenta

8 Ver artigo 15.°, n.° 4, da Diretiva.

9 O que significa que se esses procedimentos tiverem sido iniciados simultanea-
mente com os da Diretiva devem ser encerrados assim que a Comissio Consultiva
ou a Comissao de Resolugio Alternativa de Litigios for nomeada. Ver comentdrio ao
artigo 25.°, n.° 5, mutatis mutandis, § 67, da CMOCDE.

10 Ver artigo 18.° da Diretiva.

1" Os contribuintes, com o consentimento das autoridades competentes dos
Estados-Membros, comparecem ou sdo representados perante a Comissio Consul-
tiva ou a Comissdo de Resolugao Alternativa de Litigios. Ver artigo 13.2, n.° 2, da
Diretiva.

12 E verdade que também no contexto da OCDE, nos termos do artigo 25.°, n.°
4, CMOCDE (versao de 2017), hd margem para admitir mecanismos alternativos,
o que ¢ reforcado pelos pardgrafos 86 e 87 do comentdrio a este artigo, ao permitir,
abertamente, outros mecanismos de resolucio suplementares. No entanto, esta opgao
¢ muito mais evidente no contexto da Diretiva, onde tem um valor juridico total-
mente diferente, no sentido de que nio ¢ considerada apenas soft law, mas hard law.
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para resolver litigios fiscais. Nao podemos, por conseguinte, esquecer a
Convencio de Arbitragem 90/436 CEE, de 23 de julho de 1990, sobre
a Eliminagao da Dupla Tributagio em Relagao a Corregio de Lucros
das Empresas Associadas. Este instrumento, todavia, tinha um alcance
muito limitado, na medida em que abrangia principalmente questoes
de precos de transferéncia. Além disso, a Convencio de Arbitragem
nao era um instrumento juridico ao abrigo do direito da Unido Eu-
ropeia, o que implicou que nio fosse automaticamente adotado por
todos os Estados-Membros. Em consequéncia desta tltima caracteris-
tica, a0 Estado-Membro assistia sempre a possibilidade de denunciar
unilateralmente a Convengéo de Arbitragem.

Com a aprovagio da Diretiva 2017/1852 relativa aos mecanis-
mos de resolugio de litigios em matéria fiscal na Unido Europeia, sem
prejuizo de se aproveitar a experiéncia da Convengao de Arbitragem,
tenta-se, portanto, superar muitas das suas lacunas e também ir para
além do seu escopo. Independentemente de alguma sobreposi¢io com
a Convengao de Arbitragem, a Diretiva nao terd sido criada para a
revogar, tal como resulta de vdrios momentos do seu preAmbulo!’,
podendo ser usada para dirimir conflitos de aplicagio dessa convengio.

4. Possivel envolvimento do Tribunal de Justica da Uniao
Europeia (TJUE) também nos litigios relativos a aplicagao
das convengdes sobre dupla tributagao

Nio obstante as evolugdes positivas no 4ambito da CMOCDE e
considerdveis progressos no ambito da Diretiva que acabimos de abor-
dar, parece-nos que a resolugio dos litigios poderia beneficiar grande-
mente com outro tipo de desenvolvimentos. Vejamos.

A melhor solu¢io, mesmo que no seja uma panaceia para todos
os desafios, seria que, paralelamente a arbitragem, existisse um tribunal
internacional para resolver litigios relativos aos tratados fiscais. Poden-
do, no contexto especifico da Unido Europeia, o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia (TJUE) desempenhar esse papel:

A inspiragio pode ser tirada do tratado entre a Alemanha e a Aus-
tria e da decisao do TJUE, C-648/15, de 12 de setembro de 2017, que

foi desencadeada no 4mbito desse tratado.

13 Ver §s: 3, 6 € 7 do preambulo da Diretiva (UE) 2017/1852.
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A convengao entre a Austria e a Alemanha ¢ tinica em que, nos
termos do seu artigo 25.°, n.° 5, em caso de dificuldades ou dtvidas
quanto 2 interpretacio ou aplicagao das suas disposi¢oes, para as quais
nao seja possivel encontrar solu¢ao no dmbito de um PMA entre as
autoridades competentes, no prazo de trés anos a contar do inicio desse
procedimento, os Estados sdo obrigados, a pedido do contribuinte, a
submeter o litigio ao TJUE. Deverao fazé-lo, no 4mbito de um proce-
dimento de arbitragem, nos termos do artigo 273.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

O aspeto mais interessante do processo C-648/15 nio é a questao
material em causa, mas o facto de o TJUE, ao reconhecer a sua com-
peténcia nos termos do artigo 273.° do TFUE para decidir o caso, ter
funcionado como tribunal arbitral.

Pensamos que esta solugao ¢ bastante inspiradora e capaz de ga-
rantir um bom grau de harmonizac¢io no dominio da resolucao de liti-
gios. Isso sem prejuizo de poderem ser apresentados vdrios argumentos
contra ela, designadamente o facto de poder dizer-se que os juizes do
TJUE nio sdo especialistas em tratados tributdrios, ou até, que, na
maioria dos casos, tentam proteger as liberdades fundamentais a todo
o custo, muitas vezes colocando uma pressio insustentdvel sobre os
principios universais de direito tributario.

Essas observagoes nao devem ser suficientes para rejeitar o envolvi-
mento dos juizes do TJTUE em questoes tributdrias, existindo também
muitos argumentos a seu favor. Atentemos em alguns deles'“.

Gostarfamos de lembrar, a titulo de contraponto, que O TJUE
lidou com essas questoes vdrias vezes e o ndmero crescente de proces-
sos fiscais certamente desenvolverd a familiaridade dos juizes com esses
casos.

Além disso, uma abordagem mais geral das questoes relativas aos
tratados tributdrios pode ter vantagens, pois os juizes, ndo obstante a
excelente capacidade de adaptacio as diferentes dreas do direito tém,
ainda assim, uma visao menos condicionada dos assuntos fiscais. Isto
é, estdo geralmente mais livres de pré-compreensoes.

14 Ver CLAUS STARINGER, «Austria: CJUE Pending Case from Austria — Austria/
Germany (C-648/15)», in MICHAEL LANG, et al (eds), CJUE Recent Developments in
Direct Taxation 2016, Viena: Linden, 2017, 1-10, que seguimos muito de perto.
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Ao contrério, os drbitros sdo especialistas na drea, o que implica
que tenham pré-entendimentos e posicionamentos jd enraizados, sen-
do muito provdvel que os continuem a seguir no caso de serem envol-
vidos. Além disso, eles sao muitas vezes selecionados pelas posi¢oes que
reiteradamente vao seguindo, o que pode tornar o envolvimento de
juizes profissionais, o mais apropriado.

Os procedimentos seguidos pelo TJUE sao mais estdveis, o que
gera uma maior seguranca para os contribuintes. Contrariamente, os
procedimentos de arbitragem sao muito diversos e nem sempre ficeis
de harmonizar com o direito interno.

Ressalta-se, ainda, que a execugio de decisoes arbitrais nem sempre
é facil, tendo em vista que os contribuintes dispéem de meios para
recusar uma decisao arbitral, tanto nas convengoes que seguem o Mo-
delo da OCDE!, como na Diretiva relativa aos mecanismos de re-
solugao de litigios em matéria fiscal' que contrasta claramente com
a execugao de decisoes do TJUE que nio podem ser recusadas pelos
contribuintes.

Depois, as decisoes do TJUE, além de vinculativas para os con-
tribuintes, sio vinculativas também para os Estados que nao podem
recusd-las, mesmo que delas discordem. O mesmo nido acontece no
contexto da CMOCDE!” ou da Diretiva sobre resolugio de liti-
gios'®, porque os Estados podem decidir desviar-se da opiniao da de-
cisao arbitral.

Por fim, é importante destacar que o envolvimento do TJUE tem
um efeito dissuasor em relacio a0 nao compromisso por parte do Es-
tados, pois o tratado entre a Austria e a Alemanha, embora em vigor
hd 19 anos'?, s6 relativamente hd pouco tempo ¢ que desencadeou o
envolvimento do TJUE como tribunal arbitral.

Por tudo o que foi dito, a criagdo de um tribunal fiscal internacio-
nal ou, enquanto esta ideia nao se concretizar, a participacao do TJUE
no contexto estrito dos Estados-Membros da Uniao Europeia pode ser
considerada como uma solugao interessante, a ponderar.

15 Ver artigo 25.°, n.° 5., alinea b), da CMOCDE.

16 E necessdrio que decisio seja aceite pelos interessados. Ver artigo 15.°, n.° 4,
da Diretiva.

7 Ver artigo 25.°, n.° 5., alinea b), da CMOCDE.

18 Ver artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva.

19 Celebrada em 24 de agosto de 2000, em vigor desde 2002.
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5. Envolvimento do TJUE

Como ji foi por nds anunciado, hd dois mecanismos principais
que permitem que uma determinada situacio, envolvendo questoes
fiscais, possa chegar ao TJUE: a acio por incumprimento e o reenvio

prejudicial?’.

5.1. Agao por incumprimento

A agao por incumprimento pode ter na sua base vdrios motivos,
designadamente uma queixa 2 Comissao feita por um determinado in-
dividuo?!; uma questio ou petigio dirigida ao Parlamento Europeu??;
ou ser comecada ex officio pela prépria Comissao, na sua qualidade de
guardia dos Tratados?3, por exemplo, entre outros motivos, devido a
uma falta ou incorreta transposi¢ao de Diretivas, ou interpretagao ou
aplicagio erradas da legislagio da Unido Europeia?4.

Se a Comissio decidir iniciar uma agao por incumprimento, no-
tificard formalmente o Estado-Membro pretensamente infrator, que
terd, na sequéncia disso, de apresentar as suas observagoes até data a
fixar pela Comissao®.

Serd em fungio dessa resposta, ou da sua auséncia, que a Comissao
decidird formular um parecer fundamentado sobre o assunto. Ai deve
dar conta das razdes que julga estarem na base da infragao ao direito
da Unido Europeia e da forma como o Estado-Membro poderd ultra-

passar o problema.

20 Ver RiBEIRO, Jodo Sérgio, Direito Fiscal da Unido Europeia: Tributacdo Direta,
2.2 edigao, Almedina, Coimbra, 2019, pdgs. 31 e ss.

21 Se considerar que o problema pode ser resolvido de forma mais eficaz por um
servico de resolugio informal ou extrajudicial de litigios, a Comissdo poderd propor-
-lhe transferir o dossié para um desses servicos.

22 Cfr. artigo 227.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE).

23 Cfr. artigos 258.° a 260.° do TFUE.

24 De acordo com o artigo 259.° do TFUE, os processos de infragio também
podem ser iniciados pelos Estados-Membros. Na prética, isto é extremamente raro,
nao tendo conhecimento que tenha ocorrido no dominio fiscal. O exemplo mais re-
cente em outro dominio é Acérdao Hungria contra Eslovdquia, de 16/10/2012, proc.
C-364/10.

25 Caso a Comissio nio inicie uma acio de incumprimento, o sujeito passivo,
se considerar que a Comissao Europeia ndo tratou devidamente do seu caso, pode
contactar o Provedor de Justica Europeu. Ver artigos 24.°, § 3, e 228.° do TFUE.
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Caso o Estado-Membro visado nao proceda em conformidade com
o parecer, a Comissao pode recorrer ao TJUE. Os casos chegam apenas
ao Tribunal de Justi¢a apés um procedimento pré-contencioso envol-
vendo uma troca de apresentacoes, dando a Comissio e ao Estado-
-Membro a oportunidade de reverem a medida em questdo. Concre-
tamente, um Estado-Membro j4 pode nesta fase reconhecer que existe
um problema e decidir alterar a sua legislacao ou pratica. A Comissao,
por seu lado, pode aceitar, ouvida a explicagio do Estado-Membro,
que nio existird um problema?. Esta fase pode ser um expediente in-
teressante para os contribuintes resolverem os seus problemas ou obte-
rem clareza relativamente ao impacto que o direito da Uniao Europeia
tem na sua situagio fiscal.

Mesmo depois de envolvido o TJUE, a Comissio pode interrom-
per esta agao em qualquer momento, especialmente se, no decorrer da
mesma, o Estado-Membro der garantias de que a infragao nio persis-
tird?’.

Caso a agdo prossiga e o TJUE declare que o Estado-Membro nio
cumpriu qualquer das obrigacoes que lhe incumbem por for¢a dos Tra-
tados, esse Estado deverd tomar as medidas necessdrias a execucio do
acérdao do TJUE. Apesar de a decisdo ter apenas natureza declarativa
— isto é, o TJUE nao tem o poder de anular as medidas do Estado-
-Membro —, o TJUE pode impor san¢oes pecunidrias se nao for cum-
prido o dever de dar execugao ao acérdao?.

5.2. Reenvio prejudicial

O reenvio prejudicial foi criado com o objetivo de facultar aos 6r-
gaos jurisdicionais dos Estados-Membros um mecanismo para fazer
face as dificuldades de interpretagao do direito da Unido Europeia,
permitindo, assim, que, por essa via, se consiga alguma uniformidade
na sua aplicagao.

Os 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros podem recorrer
ao TJUE para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretagao dos

26 Cfr. Lyar, Richard, “Compatibility of National Tax Measures with EU Law:
The Role of the European Commission in Tax Litigation before the European Court
of Justice”, in EC Tax Review, 2015/1, pp. 5-14.

27 Cf. Panavi, Cristiana Hji, European Union Corporate Tax Law, Cambridge:
Cambridge University Press, 2013, p. 124.

28 Cfr. artigo 260.°, n.c 2, do TFUE.
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Tratados ou sobre a validade e a interpretagio dos atos adotados pelas
instituigoes, érgaos ou organismos da Unido, quando essa decisdo seja
necessdria para o julgamento da causa.

Trata-se, por conseguinte, para uma parte dos 6rgaos jurisdicio-
nais, de uma mera faculdade. Embora seja desejdvel, naturalmente, que
recorram ao reenvio para evitar divergéncias na aplicagao do direito da
Uniao Europeia®.

J4 quando se trate de um 6rgao jurisdicional nacional cujas deci-
sbes nao sejam suscetiveis de recurso, designadamente quando esteja
em causa um tribunal superior, esse 6rgao é obrigado a submeter a
questio ao TJUE?.

O érgao jurisdicional nacional submete ao Tribunal de Justica
questoes relativas a interpretagio ou a validade de uma disposigao da
Uniao, geralmente sob a forma de uma deciséo judicial, em conformi-
dade com as regras processuais nacionais. Apés a tradugio do pedido
em todas as linguas da Uniao, pelo Servigo de Tradugao do Tribunal
de Justica, o processo principal é notificado as partes, aos Estados-
-Membros e as institui¢oes da Unido, que dispoem de dois meses para
apresentar as suas observagdes escritas ao Tribunal de Justiga®!. Nesse
contexto é enviada para publicagao no jornal Oficial uma comunicagao
com a identificagdo das partes e as questdes submetidas.

Gragas ao reenvio prejudicial, muitas vezes feito até por tribunais
de primeira instincia, tém vindo a ser estabelecidos importantes prin-
cipios. Este mecanismo tem ainda o mérito de estimular a cooperagio
entre o TJUE e os tribunais nacionais, reduzindo, assim, a possibilida-
de de haver interpretagoes distintas.

As decisdes do TJUE revestem a forma de julgamento, em gran-
de parte dos casos, e as questoes colocadas pelos érgaos jurisdicionais
nacionais s2o normalmente respondidas no plano geral e abstrato, nio
havendo uma referéncia aos factos concretos do caso em questio. Isto
nao impede, todavia, que o 6rgao que fez o reenvio fique vinculado na
sua decisao ao que tiver sido decidido pelo TJUE. Deve, como conse-
quéncia, quando a decisao do TJUE v nesse sentido, recusar a aplica-
¢ao das disposigoes do direito nacional que tenham sido consideradas

29 Cfr. Acérdao Hoffinann-La Roche, de 24/5/1977, proc. C-107/76.
30 Cfr. artigo 267.°, § 3.0, do TFUE.
31 Ver artigo 23 do Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal de Justica.
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desconformes ao direito da Uniao Europeia, mesmo que tenham sido
adotadas em momento subsequente. Ora, constata-se que nem sempre
a acao do legislador, na sequéncia das decisdes do TJUE, ¢ satisfatéria,
ou seja, nem sempre a violagio do direito da Unido Europeia ¢ total-
mente eliminada.

Outra hipétese, ja considerada pelo TJUE, é aquela em que o su-
jeito passivo tem direito a reparagao de danos, designadamente através
de uma agao de indemnizagio, quando, sendo manifesta a necessidade
de se proceder ao reenvio, o tribunal nacional nio o tenha feito’2.
O problema deste expediente e de outros que tenham em vista a re-
paracio das violagoes do direito da Uniao Europeia por parte de um
Estado-Membro é que a responsabilidade deste deve ser efetivada pelos
tribunais nacionais e de acordo com as regras processuais nacionais.
Esta exigéncia retira, como ¢é ébvio, impacto a possibilidade de o sujei-
to passivo ver os seus danos reparados, dado que o direito processual
nacional nem sempre estd adaptado a este tipo de agdes®>.

6. Conclusao

Feita esta breve incursio pelos mecanismos de resolugio de confli-
tos tributdrios na Uniao Europeia, constata-se a concretizacao de evo-
lugbes muito relevantes.

No 4mbito da resolugio de litigios em matéria fiscal internacio-
nal, mais concretamente quando estd em causa a aplicagio de Con-
vengoes sobre dupla tributagao, afirma-se a arbitragem como um me-
canismo alternativo de resolugio, com grande potencial. E certo que
o recurso que a ela se faz ¢ dominado por uma légica de acessoriedade
face a0 PMA, mas, mesmo assim, muito importante pelo caminho
que se abre. Consideramos, todavia, que estes progressos devem ser
complementados pelo envolvimento crescente de verdadeiros tribunais
supranacionais, sendo o exemplo da Convengio Alemanha / Austria,
e consequente intervengdo do TJUE, um importante primeiro passo.

32 Cfr. Acérdao Kibler, de 30/9/2003, proc. C-224/01, n.° 36.

33 Para mais desenvolvimentos, ver Dourapo, Ana Paula, Licées de Direito Fiscal
Europen: Tributagio Directa, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 33-46; NOGUEIRA,
Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europen — O Paradigma da Proporcionalidade. A propor-
cionalidade como critério central da compatibilidade de normas tributdrias internas com
as liberdades fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 182-189.
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Dominado ainda pela légica da arbitragem, é certo, mas, apesar de
tudo, muito vilido.

No que concerne ao reenvio prejudicial e agoes por incumprimen-
to, constata-se que nao sio unicamente um recurso inestimdvel no que
concerne 2 resolu¢io de conflitos tributdrios que tém na sua base a
desconformidade do direito fiscal interno com o direito da Unido, mas
também um dos maiores impulsos no que respeita & harmonizagio,
por via colateral ¢ certo, da tributacao direta. O fulgor destes mecanis-
mos ¢ tal que, muitas vezes, as préprias solucoes decorrentes da imple-
mentacio das diretivas sdo postas a prova e até superadas, no confronto
que destas ¢ feito com o Direito Primdrio.

Antevé-se, portanto, como decorréncia de uma harmonizacio cres-
cente, também no dominio da tributacio direta, dois efeitos: as nor-
mas tributdrias que estardo subjacentes aos conflitos tributdrios terao
cada vez mais uma fonte Europeia, e, consequentemente, haverd um
robustecimento dos mecanismos de resolugio desses litigios.

*kok

Resumo: O texto que se inicia tem em vista fazer uma breve refle-
x40 sobre as formas de resolucio de conflitos tributdrios na Uniao Eu-
ropeia. Nesse Ambito, abordaremos os procedimentos de mutuo acor-
do tanto na convenc¢ao modelo da OCDE como no 4mbito da Diretiva
2017/1852 e a sua ligacdo a arbitragem. Referiremos ainda o papel do
Tribunal de Justica da Unido Europeia nas agoes de incumprimento e
reenvio prejudicial, fazendo também uma reflexdao, numa perspetiva
de iure condendo, acerca de um envolvimento adicional deste 6rgao
na resolucio dos conflitos especificos que resultam da interpretagao e
aplicagao de convengoes sobre dupla tributagao.

Palavras chave: conflitos relativos a aplicagio e interpretagio de
convengoes sobre dupla tributagdo, procedimento por mutuo acordo,
Diretiva 2017/1852, agao por incumprimento, reenvio prejudicial.

Abstract: The purpose of this article is to elaborate on the instru-
ments available to tackle tax conflicts in the European Union. In this
context, we will address the mutual agreement both in the OECD
Model Convention and Directive 2017/1852 and their link to arbitra-
tion. We also refer to the role of the Court of Justice of the European
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Union (CJEU) in situations where there is an infringement procedure
or a reference for a preliminary ruling. We will also reflect on how,
under an iure condendo perspective, the CJEU can be engaged further
in the resolution of tax conflicts emerging from the interpretation and
application of double taxation conventions.

Keywords: conflicts concerning the application and interpretation
of double taxation conventions; mutual agreement procedure, Directi-
ve 2017/1852, infringement procedure, preliminary ruling.



