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INTRODUCAO

Tradicionalmente, a soberania estadual concretizava-se, essencialmente, nos trés
poderes seguintes:

- 0 poder de cunhar moeda

- o poder de declarar a guerra, e

- 0 poder de estabelecer tributos.

Hoje em dia, com a criacdo da zona euro, desapareceu o entdo designado poder
de cunhar moeda, mas os restantes poderes ainda sdo atributos da soberania estadual.

A adesdao a Unido Europeia implica a cedéncia de poderes estaduais para esta
entidade supranacional. Sendo o poder tributario o meio mais importante que os estados
membros utilizam para concretizar as suas politicas econdmicas, facilmente se percebe
o porqué de tantas reticéncias por parte dos estados em dar continuidade ao processo de
harmonizacao fiscal, ou dito de outro modo, na promog¢ao do esfor¢o de coordenagao
das normas e politicas fiscais dos estados, apesar de que, nos dias de hoje, as decisdes
de um pais sdo condicionadas, ndo tanto pela necessidade de expressdo da sua
soberania, mas mais pelas condigdes de mercado.

A harmonizacdo fiscal realiza-se por meio de directivas comunitdrias que
produzem efeito directo nas ordens juridicas internas, e as medidas harmonizadoras
deste modo instituidas visam dirimir os obstaculos que se opdem as quatro liberdades
comunitdrias: pessoas, servicos, capitais e mercadorias. Uma parte substancial dos
conflitos comunitarios surge da interpretacao diversificada dessas directivas por parte
dos Estados delas destinatarios.

Tem sido longo o percurso da Jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, no tocante a problematica da Discriminacao Fiscal. O primeiro
acorddo remonta a 1963, e desde entdo evoluiram os conceitos, mas a acompanhar a

evolugao dos tempos, evoluiram também os problemas.



1. A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NO DIREITO
COMUNITARIO

1.1. No Tratado da Comunidade Europeia

O Principio da Nao Discrimina¢do em razdo da Nacionalidade foi expressamente
consagrado no artigo 12.° do Tratado da Comunidade Europeia. Esta norma contém uma
clausula geral de proibicao de discriminacao, sendo portanto de aplicacdo subsididria
face as normas especificas previstas no tratado.

A discriminagdo traduz-se numa violacdo do Principio da Igualdade. Um dos
objectivos do Tratado ¢ a criagdo de uma igualdade do ponto de vista formal, a
igualdade perante a lei. Nao se procura a igualdade material ou de assegurar a igualdade
de oportunidades pelos poderes publicos estaduais.

Para averiguar da existéncia de uma discriminagao tém de estar em analise duas
situacdes comparaveis, e ¢ dessa analise que se verifica a existéncia de um tratamento
desfavoravel em relacdo a uma dessas situagdes e de um tratamento privilegiado em
relacdo a outra situacao.

Para além de Discriminacdes, podemos ter também verdadeiras restrigdes.
Nestas, o termo de comparagdo acima referido ndo tem de existir. E restritiva toda a
medida que dificulte o exercicio dos direitos, liberdades e garantias dos tratados. As
restrigdes podem ser de entrada ou de saida, que se podem traduzir, por ex., em
desincentivos ao exercicio da liberdade de estabelecimento.

O Tratado CE contém varias disposi¢cdes especificas que proibem a
Discriminagao Fiscal.

As normas fiscais relativas a tributacao indirecta encontram-se estabelecidas nos
artigos 90.%ss do Tratado.

A tributacdo directa ndo ¢ objecto de previsdo expressa no TCE, contudo, os

Estados-Membros devem exercer as competéncias que detém, com respeito pelo Direito



Comunitario e evitar toda e qualquer discriminaco que assente na nacionalidade (1)(%).

O Direito Internacional admite que, em matéria de impostos directos, as relagdes
entre residentes e ndo residentes ndo sdo comparaveis, pois apresentam diferencas
objectivas do ponto de vista do rendimento, da capacidade contributiva e da situagao
familiar ou pessoal (*), todavia o TJCE identificou algumas situagdes em que estas
situacdes podem ser comparaveis, conduzindo a uma discriminagdo encoberta, por ex.
quando um contribuinte ndo residente, aufere a totalidade ou quase totalidade dos seus
rendimentos no estado onde exerce a sua actividade, nas mesmas condi¢des que os

contribuintes residentes nesse Estado-Membro (*).

1.2 No Modelo de Conven¢iao da OCDE — Organizaciao para a

Cooperaciao e Desenvolvimento Econémico

Uma das principais causas de tratamento discriminatorio ¢ a proveniente da
Dupla Tributagdo Internacional.

A DTI traduz-se na incidéncia em mais do que um estado de impostos
equiparaveis, sobre o mesmo sujeito passivo, decorrentes do mesmo facto gerador de
imposto e referentes ao mesmo periodo de tributacao.

A situagdo de DTI estd em conexdo com vdarios ordenamentos juridicos e
mostra-se relevante, para efeitos de incidéncia, de acordo com as respectivas leis
tributarias.

Uma das formas de prevenir estas situagdes de Dupla Tributagdo Internacional
consiste na elaboracdo de convengdes entre os Estados. Essas convengdes produzem um
efeito negativo, retiram o poder de tributar.

A OCDE elaborou, com o fim de eliminar ou prevenir a DTI, um Modelo de
Convengao que estd a disposi¢do dos Estados para servir de base para a celebragdo das

suas convengdes com outros Estados.

" De acordo com Jurisprudéncia fixada nos Acorddos C-80/94 Wielockx; C-311/97 Royal Bank of
Scotland; C-279/93 Schumacker; C-107/94 Asscher; C-250/95 Futura Participations and Singer; e C-
118/96 Safir.

% Quando a norma discriminatdria ou restritiva incidir sobre critérios distintos da nacionalidade, a
discriminagao diz-se encoberta (por oposi¢ao a manifesta).

* Ac. Schumacker, C-279/93

* Ac. Wielockx, Processo C-80/94



O Modelo de Convengdo da OCDE contém no seu artigo 24.° uma Cléusula de
Nao Discriminagdo, na qual fixa os seguintes principios:

- Os nacionais de um estado contratante e os residentes que ndo sejam nacionais
ndo devem ser sujeitos noutro estado contratante a qualquer tributacdo mais
desfavoravel do que a aplicada aos nacionais desse estado, especialmente se residentes,
que se encontrem nas mesmas circunstancias;

- O tratamento tributario de um estabelecimento estdvel que uma empresa
detenha num estado contratante, ndo deve ser menos favoravel do que a tributagdo
aplicada as empresas desse estado que exercam a mesma actividade. E todavia
ressalvada a possibilidade de um estado negociar com os seus residentes determinadas
dedugdes atendendo a especial situacdo ou encargos familiares.

- O pagamento de royalties, juros ou outras importancias pagas por uma empresa
sediada num estado contratante a um residente de outro estado contratante, devem ser
dedutiveis, nas mesmas condi¢des, em que o seriam se fossem pagas a um residente.

- As empresas de um estado contratante cujo capital seja detido total ou
parcialmente, por um ou mais residentes no territério de outro estado contratante, nao
devem ser sujeitas a qualquer tributacao mais desfavoravel, do que a tributacao aplicada
a outras empresas com sede no mesmo estado contratante, nas mesmas condi¢des, cujo

capital seja controlado em exclusivo por residentes desse estado.

2. A PROIBICAO DE DESCRIMINACAO NA
JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS

O conceito de discriminagdo foi tratado na Jurisprudéncia do TJICE no Acdérdao
C-13/63 Comissao/Republica Italiana de 17 de Julho.

De acordo com o exposto neste acordao, a existéncia de discriminagao afere-se
pelo tratamento diferente de situacdes similares, e pelo tratamento igual de situacdes
diferentes, a chamada discriminagdo material.

E preciso atender ao caso concreto, pois, a aparéncia de uma discriminagido em

sentido formal pode corresponder uma auséncia de discriminagdo em sentido material.



O tratamento discriminatorio desconforme ao Direito Comunitario, é o
determinado pela falta de critérios objectivos, pela sua arbitrariedade ou ser desprovido
de justificacao.

No Acordao C-55/95 Gebhard, o Tribunal de Justica estabeleceu quatro
condigdes necessarias para a admissibilidade de causas de justificagdo do tratamento
desigual, fundamentadoras de restrigdes impostas por medidas nacionais, susceptiveis
de dificultar ou tornar menos atractivo o exercicio das liberdades fundamentais
garantidas pelo tratado:

- Aplicacao de modo ndo discriminatdrio

- Justificacdo por razdes imperativas de interesse geral

- Adequacdo para garantir a realizacdo do objectivo que prosseguem

- Nao ultrapassem o necessario para atingir esse objectivo

3. A CONCRETIZACAO DO PRINCIPIO DA NAO
DISCRIMINACAO EM RAZAO DA NACIONALIDADE
NO TRATADO CE E NA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

O artigo 3.° alinea c) do TCE consagra como um dos fins da Comunidade a
abolicdo, entre os Estados-Membros, dos obstaculos a livre circulagcdo de
mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais.

Cada uma das liberdades tem as suas cldusulas especificas, previstas no

Tratado CE.

3.1. A Livre Circulaciao de Mercadorias, artigo 12.°, 23.°, 28.° a
31,e87.°a92.°

O artigo 23.° TCE estabelece o conteudo dos direitos que implicam o exercicio

desta liberdade. A Unido Aduaneira abrange a totalidade do comércio de mercadorias e



implica a proibicao entre os Estados-Membros, de direitos aduaneiros de importagao, de
exportagdo, e de quaisquer encargos de efeito equivalente.

Esta liberdade preconiza o Principio da Igualdade de Tratamento Fiscal entre os
produtos nacionais e os produtos importados de outros Estados-Membros.

As clausulas especificas desta liberdade previstas nos artigos 28.° e 29.° TCE,
consagram a proibicdo de restri¢gdes ou obstaculos, a importacdao ou exportagao.

Em alguns casos, podem ocorrer determinadas causas de justificacdo do
tratamento desigual, tal como esta consagrado no artigo 30.°.

O artigo 87.° e ss. proibe os auxilios estatais, que favorecam certas empresas ou
certas produgdes falseando ou ameagando falsear a concorréncia e as trocas comerciais
entre os Estados-Membros.

No artigo 90.° ss. proibe os chamados tributos internos discriminatérios que

incidam sobre os produtos provenientes de outros Estados-Membros

Jurisprudéncia:

Acordao Dassonville, processo C-8/74

As medidas adoptadas pelos Estados-Membros susceptiveis de limitar, directa
ou indirectamente, com caracter actual ou meramente potencial, o comércio intra-
comunitario, devem ser consideradas como medidas de efeito equivalente a restrigdes
quantitativas.

Os Estados-Membros podem adoptar medidas com o fim de prevenir
tratamentos desiguais, desde que, essas medidas sejam razodveis e nao constituam um
meio de discriminagdo arbitrdria ou uma restricdo encapotada do comércio entre os
Estados-Membros.

Na auséncia de um sistema comunitario que garanta aos consumidores a
autenticidade de uma designagao de origem de um produto, as formalidades impostas
por um Estado-Membro com o proposito de fazer a prova da origem de um produto, as
quais apenas os importadores que o facam directamente do pais de origem desse
produto se encontram em posicdo de satisfazer sem enfrentar sérias dificuldades
constitui uma medida com um efeito equivalente a uma restrigdo quantitativa, proibida

pelo artigo 28.° do TCE.



No caso, a exigéncia do Reino da Bélgica, no que se refere a importacdo de
produtos com uma designacdo de origem, de um certificado de autenticidade dessa
designacdo emitido pelo pais exportador, sendo que este certificado ¢ de obtengao mais
facil aos importadores que importem esse produto directamente do pais de origem, do
que aos restantes importadores que importem o mesmo produto mas de outro Estado-
Membro.

Outra questdo que se levantou, foi a de saber se um acordo de exclusividade de
importagdo de produtos, pode afectar adversamente o comércio entre os Estados-
Membros, por limitagdo da concorréncia, ou seja, se um importador ao abrigo de um
acordo de exclusividade sobre a importacdo de determinados produtos, pelos meios
previstos no acordo e através de uma lei nacional que requer certas formalidades para a
prova de autenticidade da designagdo, esta habilitado a prevenir importagdes paralelas
provindas de outros Estados-Membros.

Relativamente a este ponto, o Tribunal concluiu que no caso concreto, € preciso
atender aos direitos e obrigagcdes emergentes das condi¢des especificas do acordo, ao
contexto econdomico e juridico em que se insere, € em particular, a possibilidade da
existéncia de acordos com o mesmo teor celebrados entre o produtor e os
concessionarios estabelecidos em outros Estados-Membros, podendo revelar-se como

indicador, as diferencas de pregos praticados nos diversos Estados-Membros.

Acordao Comissao/Franca, processo C-18/84

Subjacente a este acorddo esteve em causa uma lei nacional francesa que
concedia certas vantagens fiscais a empresas produtoras de jornais, que se dedicassem
relevantemente a assuntos de cariz politico e cujas impressdes fossem produzidas em
territorio francés, e pelo contrario, impedia o beneficio dessas vantagens relativamente
as publicagdes que fossem impressas no territorio de outros Estados-Membros.

A Franca defendeu-se argumentando que a actividade de impressao € um servigo
e ndo um produto, de modo que a norma nacional visada pela Comissao se situaria fora
do ambito do tratado.

O Tribunal rejeita a defesa francesa com o argumento de que a actividade de
impressao nao pode ser caracterizada como um servigo, uma vez que conduz ao fabrico

de um artigo fisico, que ¢ classificado como tal pela tarifa aduaneira comum. Por outro



lado, o artigo 50.° TCE consagra que para efeitos do disposto no tratado, “consideram-
se servicos, as prestacdes realizadas mediante remuneragdo, na medida em que nao
sejam reguladas pelas disposicdes relativas a livre circulacdo de mercadorias, de capitais
e de pessoas”. De modo que o caso deve ser enquadrado no ambito da Liberdade de
Circulagao de Mercadorias.

Relativamente ao argumento francés de que a origem das publicagdes nao
influencia o leitor, ressalvou que a preocupagdo da Comissdo ndo se situa ao nivel do
leitor mas sim nas opgdes disponiveis pelas empresas que publicam jornais
relativamente a escolha do local de impressao dos mesmos. A condicionante da
vantagem fiscal estabelecida na legislacdo francesa encoraja as empresas a
encomendarem as impressdes em Franca, em detrimento dos outros Estados-Membros,
de modo que, a norma fiscal visada pode ser encarada como criadora de um obstaculo
ao comércio intra-comunitario, e criadora de uma situagao de preferéncia relativamente
as publicacdes impressas em territorio nacional.

Neste seguimento, o tribunal proferiu o acérddo no sentido de que a norma
nacional € susceptivel de restringir as importagdes de publicagdes, devendo por isso ser
considerada como uma medida de efeito equivalente a uma restricdo quantitativa, nos

termos do artigo 28.° TCE.

3.2. A Livre Prestacio de Servicos, artigos 12.° 49.° a 55.°

O artigo 49.° TCE estabelece a proibicao de restricdes pelos Estados-Membros a
Livre Prestagdo de Servigos efectuada no interior da Comunidade por nacionais de
outros Estados-Membros.

A Livre Prestagdo de Servicos distingue-se da Liberdade de Estabelecimento
pois, na primeira, o servico prestado nao implica necessariamente a deslocacao para
outro Estado-Membro, podendo esse deslocamento ser temporario, na segunda, a
prestacdo do servico implica a deslocacdo para outro Estado-Membro e esse
deslocamento ¢ feito com caracter de permanéncia.

A falta de harmonizagdo entre os regimes de tributacdo das sociedades na Unido

Europeia, a ocorréncia de situagdes de Dupla Tributagdo Internacional e a sujeicdo a
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custos acrescidos associados ao cumprimento de obrigagdes fiscais, desincentivam a

liberdade de prestacdo de servigos.

Jurisprudéncia:

Acordao Safir, processo C-118/96

Neste acordao, Jessica Safir, residente na Suécia e tomadora de um seguro de
vida numa empresa seguradora britanica, pretendeu beneficiar da isengdo de pagamento
de imposto sobre os prémios de seguro pagos, prevista pela legislagdo sueca.

Sucede que a Administragdo Fiscal sueca apenas admitiu uma reducdo do
imposto para 7,5% do montante dos prémios pagos.

O Governo Sueco argumentou em sua defesa a impossibilidade de aplicar o
mesmo regime para as seguradoras estabelecidas e as ndo estabelecidas na Suécia e a
necessidade de preencher o vazio fiscal que resultaria da ndo tributacdo dos seguros de
vida nas companhias nao estabelecidas na Suécia.

Os contratos de seguro, constituindo emanagdes de prestacdes de servigos, estao
protegidos pelas normas do tratado que se opdem as legislagdes nacionais que, sem
justificacdo objectiva, entravem a possibilidade de um prestador de servigos exercer
essa actividade, ou torne esse exercicio mais dificil que a prestacdo de servigos
puramente interna.

Nestes termos, o TICE declarou que a argumentacdo utilizada pelo Governo
Sueco carecia de fundamento, e nao era susceptivel de justificar uma legislacao nacional
como a que estava em causa, com um conjunto de elementos tdo restritivos da livre
prestacdo de servigos, que podem originar sentimentos dissuasores por parte dos
tomadores de seguros em adquirir os seus seguros em empresas nao estabelecidas na
Suécia, assim como de dissuadir as companhias de seguros de oferecer os seus servicos

no mercado sueco.
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Acordao Vestergaard, processo C-55/98

Este acorddo foi proferido no ambito de um litigio que opds o Sr. Vestergaard,
nacional Dimamarqués e unico socio da empresa Bent Vestergaard, ao Ministério dos
Assuntos Fiscais da Dinamarca. Esse litigio foi determinado pela recusa do MAF em
permitir que o Sr. Vestertgaard beneficiasse da deducdo, como custos de operagao, das
despesas por si realizadas com cursos de formagao profissional.

O Tribunal Fiscal dinamarqués caracterizou as despesas efectuadas pelo Sr.
Vestergaard e pagas pela empresa da qual ele € tinico so6cio, como um bonus do salario
por este auferido e ndo como um custo de operagdo, e portanto, ndo poderia ser
deduzido do seu rendimento tributavel.

Nos termos deste acordao, a liberdade de prestagdo de servigcos engloba a
liberdade dos receptores de servicos de se deslocarem a outros Estados-Membros a fim
de os receberem, sem sofrer qualquer restri¢ao.

Ocorre uma discriminagdo, por disparidade de tratamento em funcdo do local
onde o servico ¢ prestado, um Estado-Membro que torna mais dificil a deducdo de
despesas efectuadas com cursos levados a cabo num outro Estado-Membro, do que a
deducdo das despesas efectuadas com cursos ministrados no proprio Estado. Esta
diferenga de tratamento ndo esta justificada pela necessidade de preservar a coesdo do
sistema fiscal, nem pelo interesse de efectiva supervisao fiscal.

O TIJCE decidiu no sentido de que um Estado-Membro ndo pode presumir que o
facto de um curso ter sido levado a cabo numa estancia turistica no territdrio de outro
Estado-Membro, tenha subjacente uma componente turistica tdo forte que os custos
tidos com a frequéncia desse curso nao possam ser tratados como custos de operacao
dedutiveis no rendimento tributavel, a semelhanga do que acontece com os cursos cuja

frequéncia seja em estancias turisticas do proprio Estado-Membro.
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3.3. A Livre Circulacio de Pessoas, artigo 12.° ¢ 39.° a 48.°

3.3.1. A Livre Circulaciao de Trabalhadores, 39.° a 42.°

A livre circulagao de trabalhadores implica a abolicdo de toda e qualquer
discriminacao em razao da nacionalidade, entre os trabalhadores dos Estados-Membros,
no que respeita a0 emprego, a remuneragao e as demais condigdes de trabalho A)O).

Distingue-se da Liberdade de Estabelecimento pois a prestagdo de trabalho ¢

assalariado.

Jurisprudéncia:
Acordao Biehl, processo C-175/88

O Sr. Biehl, cidaddo nacional alemao, exerceu uma actividade assalariada no
Luxemburgo durante o periodo de tempo que decorreu desde 15 de Novembro de 1973
até 1 de Novembro de 1983.

Desde 1 de Janeiro até 31 de Outubro de 1983, a entidade empregadora do Sr.
Biehl reteve quantias do seu salario a titulo de imposto sobre o rendimento.

Sucede que, do calculo final do imposto do ano de 1983 se verificou que o
montante retido pela entidade empregadora excedia o montante total equivalente a
responsabilidade tributaria do Sr. Biehl.

A Administragdo fiscal recusou o reembolso do imposto pago em excedente com
o argumento de que existiam razdes objectivas e preponderantes que justificavam a
norma nacional discriminatéria. Na base da argumentacdo utilizada estaria a
necessidade de produzir uma distingdo consoante os trabalhadores residissem todo o ano
no Luxemburgo ou s6 alguns meses. A comparacdo entre as essas duas categorias de
trabalhadores, incidia sobre o facto de o trabalhador que residisse apenas parte do ano
distribuir o seu rendimento e a sua responsabilidade tributaria por dois estados
distorcendo assim o sistema tributario, pois se esse residente temporario recebesse o

reembolso do imposto pago em excesso, como receberia rendimentos em dois estados

> Artigo 39.° TCE
6 Regulamento do Conselho 1612/68, JO L 257 de 19 de Outubro de 1968
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sucessivamente, ele seria tributado a uma taxa mais favoravel no Luxemburgo do que a
taxa aplicada ao rendimento dos residentes permanentes que auferissem do mesmo
rendimento anual, e que declaram as autoridades fiscais luxemburguesas todo o seu
rendimento, quer seja gerado totalmente no Luxemburgo ou nao.

O TJCE decidiu no sentido de que a norma nacional luxemburguesa carecia de
justificacdo e era claramente discriminatéria, introduzindo uma discriminagdo
descoberta ao principio da igualdade de tratamento consagrado e protegido pelo

Tratado.

Acordao Bachmann, processo C-204/90

O litigio que esteve na base deste acordao emergiu da recusa das Autoridades
Fiscais Belgas em permitir a deducao total do rendimento do trabalho auferido pelo Sr.
Bachmann, nacional alemao a residir e trabalhar na Bélgica, desde 1973 a 1976, dos
pagamentos por este efectuados resultantes de prémios de seguro de doenga, invalidez, e
de um seguro de vida, a empresas seguradoras estabelecidas na Alemanha.

A legislagdo nacional belga permitia a dedug@o do rendimento do trabalho, dos
prémios de seguro de doenca, invalidez e vida, feitos a seguradoras reconhecidas na
Bélgica e desde que essas contribuigdes fossem pagas na Bélgica.

As autoridades belgas argumentaram que a lei nacional invocada se aplica
indistintamente e independentemente do critério da nacionalidade. Apesar de ndo ser
possivel deduzir ao rendimento do trabalho auferido na Bélgica os montantes pagos em
virtude desses seguros, contraidos em seguradoras estabelecidas noutros paises
membros, também os montantes recebidos pelos trabalhadores em virtude desses
seguros ndo constituem rendimento tributavel. Deste modo, a obrigacdo de pagar
imposto sobre as quantias recebidas em virtude desses seguros, no pais em que estdo
estabelecidas as seguradoras, decorre da auséncia de harmonizagdo fiscal entre os
Estados-Membros.

O TJCE nao aceitou estes argumentos com o fundamento de que se o trabalhador
for obrigado a pdr fim a um contrato com uma seguradora num Estado-Membro com o
objectivo de receber uma deducdo de imposto concedida num outro Estado-Membro por
ai contratar os seguros, essa actuagdo constitui, dado todo o planeamento e despesa

envolvida, uma restri¢cao da liberdade de circulagao.
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Nao obstante, o governo belga entende que a norma nacional estd justificada
pelo interesse publico, uma vez que se torna dificil a verificagdo dos certificados
relativos ao pagamento das contribui¢des quando estas sdo feitas em outros Estados-
Membros, e, por outro lado, pela necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal
oncernente as pensdes e seguros de vida.

Quanto ao primeiro argumento, este foi rejeitado pelo TICE pois a verificagdo
dos certificados relativos ao pagamento das contribui¢des em outros Estados-Membros
¢ resolvida pelo recurso a Directiva do Conselho 77/799/EEC de 19 de Dezembro de
1977 relativa a assisténcia mutua entre os Estados-Membros no campo da tributagao
directa, na medida em que esta directiva pode ser invocada por um Estado-Membro para
obter informagdes sobre se foram efectuados os pagamentos no outro Estado-Membro,
de modo a esses pagamentos serem tidos em conta na decisdo do montante de imposto a
pagar, todavia, quanto a necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal, este

argumento foi admitido como causa de justificacdo da norma nacional discriminatoria.

Acordao Schumacker, processo C-279/93

O Sr. Schumacker, nacional e residente Belga, exerceu actividades assalariadas
na Alemanha desde 15 de Maio de 1988 até 31 de Dezembro de 1989. De acordo com a
Convengao para evitar a dupla tributacao celebrada entre a Alemanha e a Bélgica, cabe
a Alemanha o direito de tributar os seus rendimentos salariais, enquanto estado onde a
actividade ¢ exercida.

O Sr. Schumacker requereu que lhe fosse aplicada a classe tributaria III que ¢
aplicada na Alemanha a trabalhadores casados e residentes, que determinaria a
aplicacdo do método “splitting” e consequente reembolso da diferenca apurada
resultante da aplicacdo desta classe face ao ja retido na fonte enquanto tributado pela
classe I. As autoridades fiscais alemas recusaram essa aplicagdo e submeteram a questao
a titulo prejudicial ao TJCE.

No acordao a que se faz referéncia o TJCE decidiu que apesar de nao fazer parte
das competéncias da Comunidade Europeia as matérias concernentes a impostos
directos, o TCE deve ser interpretado no sentido de ser susceptivel de limitar o direito
dos Estados-Membros na determinacao das condigdes de sujeicdo e de tributagdo dos

rendimentos auferidos no seu territorio por nacionais de outros Estados-Membros.
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No caso, o Sr. Schumacker ndo auferia rendimentos no estado de residéncia, €
como tal, ndo estdva em condicdes de lhe serem atribuidos os beneficios resultantes da
consideracdo da sua situacao pessoal e familiar na Bélgica.

Sendo todos os rendimentos do Sr. Schumacker resultantes da actividade por ele
exercida na Alemanha, ndo se justifica uma diferenca de tratamento entre este

trabalhador e um trabalhador que resida e exerca a sua actividade na Alemanha.

Acordao Gilly, processo C-336/96

Os Srs. Gilly, casados e residentes em Franga, sdo ambos professores. O Sr.
Gilly, de nacionalidade francesa leccionava em Franca enquanto a Sra. Gilly de
nacionalidade alema exercia a sua actividade na Alemanha.

A Sra. Gilly foi tributada na Alemanha pelos rendimentos 14 auferidos, todavia
também sofreu uma tributacdo pelos mesmos rendimentos em Franga. Ora, de acordo
com a Convencgao para evitar a Dupla Tributacdo Franco-Alema, a tributacdo operada
na Alemanha originaria um crédito de imposto equivalente ao montante de imposto
francés correspondente a esses rendimentos.

O casal Gilly opds-se a essa tributagdo por a considerarem excessiva,
discriminatoria, injustificada e incompativel com o artigo 39.° TCE, na medida em que,
o mecanismo do crédito de imposto permite a manutencdo da dupla tributagcdo, e no
caso, sendo o imposto alem3o mais progressivo que o francés e atendendo a
percentagem dos rendimentos do trabalho auferidos pela Sra. Gilly no conjunto dos
rendimentos do agregado familiar tributdvel em Franga, o crédito de imposto seria
sempre inferior a0 montante de imposto efectivamente pago na Alemanha.

O TJCE decidiu no sentido de que o artigo 39.° ndo se opde as disposi¢oes
estipuladas na Convengao para evitar a Dupla Tributagdo Franco-Alema, nomeadamente
as que estabelecem um regime de tributagao diferente para os trabalhadores fronteiricos
e para os professores. Neste seguimento, decidiu o TJ que o artigo 39.° ndo se opde a

aplicacdo de um mecanismo de crédito de imposto como o estatuido na Convengao.
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3.3.2. A Liberdade de Estabelecimento, artigo 43.° a 48.°

Esta liberdade, refere-se ao livre acesso e exercicio de actividades ndo
assalariadas no territorio de um Estado-Membro por nacionais de outro Estado-
Membro, bem como a constituicdo e gestdo de empresas, por nacionais de um Estado-
Membro, nas mesmas condigdes que as estabelecidas no pais de estabelecimento para os
seus nacionais. Em conclusdo, o direito garantido por esta liberdade dirige-se tanto as

pessoas fisicas como as pessoas juridicas.

a) A Liberdade de estabelecimento de pessoas Fisicas, artigo 43.° TCE

Proibe-se a discriminagao e restricdo de entrada e saida de pessoas.

Jurisprudéncia:

Acordao Wielockx, processo C-80/94

O litigio inerente a este acordao emergiu da recusa das Autoridades Fiscais da
Holanda em permitir ao Sr. Wielockx, nacional e residente Belga, a dedugdo do seu
rendimento tributavel, das dotagdes por ele efectuadas para a reserva-velhice ().

O Sr. Wielockx exercia, a titulo de associado independente, a profissdo de
fisioterapeuta na Holanda, onde auferia a totalidade dos seus rendimentos e era
tributado, mas nao lhe era permitido deduzir do seu rendimento tributavel os montantes
pagos para a reserva-velhice, tal como era permitido pela lei nacional da Holanda aos

contribuintes residentes.

7 A “reserva-velhice” consistia numa reserva de parte dos lucros da empresa que se destina a permanecer
na empresa, sendo a dotagdo maxima objecto de deducdo admitida durante o ano civil, diminuida do
montante do prémio pago em razdo de uma participagdo obrigatéria para um fundo de reforma da
empresa. Quando o contribuinte atinge os 65 anos de idade, essa reserva € suprimida, sendo qualificada

de rendimento e sujeita & cobranga de imposto.
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O TJCE decidiu no sentido de que a norma nacional que permite a dedugdo das
quantias efectuadas para a reserva-velhice do rendimento tributavel dos residentes e ja
ndo permite essa dedugdo aos ndo residentes que aufiram a totalidade ou maioria do seu
rendimento nesse estado, € discriminatoria, e ndo pode ser justificada pelo facto de as
rendas periddicas auferidas pelo contribuinte ndo residente com base na reserva-velhice
ndo serem tributadas no estado onde exerce a sua actividade e efectua essas reservas,

mas sim no da residéncia.

Acordao Asscher, processo C-107/94

O Sr. Asscher, nacional holandés e residiente na Bélgica, ¢ director na Holanda
de uma sociedade de responsabilidade limitada da qual detém a totalidade do capital, e
paralelamente, exerce uma actividade profissional na Bélgica onde dirige uma
sociedade de direito belga.

As regras de reparticdo da competéncia tributaria entre a Bélgica e a Holanda
estao definidas numa Convengdo Bilateral para evitar a Dupla Tributagdo. Segundo essa
convencdo, o rendimento auferido pelo Sr. Asscher na Holanda ¢ ai exclusivamente
sujeito a tributagdo e beneficiaria de isencdo de tributacdo na Bélgica, enquanto que, a
Bélgica seria competente para tributar o remanescente dos seus rendimentos. Sucede
porém que, a Bélgica poderia considerar os rendimentos auferidos e tributados na
Holanda e isentos de tributacdo na Bélgica, para fixar a taxa do imposto e aplicar uma
clausula de progressividade no rendimento sujeito a tributacdo na Bélgica.

Desde que o Sr. Asscher foi residir para a Bélgica que deixou de pagar as
cotizagOes para a Seguranga Social na Holanda e ficou exclusivamente sujeito ao regime
de Seguranca Social dos Independentes na Bélgica.

O Governo da Holanda argumentou que a aplicagdo de uma taxa mais agravada
sobre os nao residentes e que, como tal, ndo pagam cotizagdes para a Seguranca Social,
era justificada pela necessidade de evitar que desse modo obtivessem uma vantagem
fiscal relativamente aos residentes, para os quais a supressao da dedutibilidade das
cotizagdes sociais implicaria um aumento do rendimento tributavel e em consequéncia,
um aumento de imposto.

O Sr. Asscher alegou perante o TJCE que estaria a sofrer uma discriminagao

indirecta em razdo da nacionalidade, em virtude de o seu salario sofrer uma taxa de
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imposto mais gravosa do que a taxa a que estdo sujeitos os contribuintes residentes nos
Paises Baixos, ou contribuintes equiparados (*) que ai exercem a mesma actividade.

De facto, os ndo residentes estavam sujeitos a uma taxa de imposto de 25% se os
rendimentos obtidos no territorio fossem inferiores a 90% do rendimento total, enquanto
que os residentes beneficiariam da taxa de 13 % independentemente de auferirem menos
de 90% do rendimento total.

O TIJCE decidiu no sentido de que a aplicacdo a ndo residentes de uma taxa de
imposto sobre o rendimento mais elevada que a aplicada aos residentes e equiparados
constitui uma discriminacao indirecta proibida pelo TCE, pois no caso ndo existe uma
diferenca objectiva entre os contribuintes que justifique a diferenca de tratamento.
Quanto ao argumento invocado pelo Governo da Holanda o TJ ndo o acolheu, pois a
existir a pretensa vantagem dos nao residentes, ela resultaria da decisdao do Governo de
suprimir a dedutibilidade das cotizagdes sociais, que sO afecta os contribuintes que estao

obrigados a paga-las.

Acordao Lasteyrie, processo C-9/02

O Sr. de Lasteyrie, nacional francés, mudou de residéncia para a Bélgica em 12
de Setembro de 1998. Durante os 5 anos que precederam a mudanga de residéncia, o Sr.
de Lasteyrie deteve, de forma directa, ou, indirectamente com membros da familia, um
investimento que lhe garantia o direito a mais de 25% dos proveitos de uma companbhia,
sujeita a imposto sobre as empresas estabelecida em Franca. Sendo o valor de mercado
desses investimentos, a data, superior ao valor de aquisi¢do, o Sr. de Lasteyrie foi
tributado sobre o aumento de valor dai resultante de acordo com a lei nacional francesa.

O Sr. de Lasteyrie recorreu dessa tributagdo alegando que a norma nacional
produz um efeito restritivo susceptivel de constituir um obstidculo a liberdade de
estabelecimento. Ao contrario dos contribuintes que residem em Franca que apenas sao
tributados quando as mais valias sdo realizadas, aqueles que mudam de pais de
residéncia sdo tributados pelas mais valias latentes. Relativamente a estes ultimos, o
facto tributario que da lugar a exigibilidade do imposto ¢ a sua mudanca de residéncia

para outro pais, e ndo a mudanca dos investimentos referidos. Em conclusdo, argumenta

¥ Quando o seu rendimento seja total ou quase totalmente auferido nesse pais e se estiver sujeito a
cobranca de cotizagdes para o regime geral obrigatdrio da Seguranca Social
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que esta a ser sujeito a uma restricdo por deixar o pais. A norma francesa penaliza, desse
modo, os contribuintes que pretendem sair do pais em comparacdo com o0s que
escolhem 14 ficar, fundamentando assim uma discriminacdo por disparidade de
tratamento.

O Governo Francés defendeu que a norma nacional estd justificada por motivos
de interesse publico, uma vez que a norma tem por fim a preven¢do da evasdo fiscal.
Sustenta que a criagdo da norma nacional foi potenciada pelo comportamento de alguns
contribuintes que transferiam temporariamente a sua residéncia para outro Estado-
Membro antes de transferirem os seus investimentos com o Unico objectivo de evitar o
pagamento do imposto devido emergente do aumento de valor desses investimentos.

O TJ decidiu no sentido de que constitui uma restricdo a liberdade de
estabelecimento consagrada no artigo 43.° do TCE, a criacao pelos Estados-Membros de
mecanismos que permitam tributar as mais valias ainda nao realizadas quando o facto
tributario se produz com a alteracdo de residéncia para outro Estado-Membro, ainda que

subjacente a essa tributagdo esteja o interesse publico de reduzir o risco de evasdo fiscal.

b) A Liberdade de Estabelecimento de pessoas juridicas, artigo 48.” TCE

Pressupde a liberdade de estabelecimento de agéncias, filiais e sucursais no
territorio de qualquer Estado-Membro. O exercicio da liberdade de estabelecimento
pressupde a livre circulagdo de capitais.

Ha uma influéncia decisiva da tributagdo das sociedades sobre a liberdade de
estabelecimento.

A existéncia de Dupla Tributacao Internacional, a impossibilidade de compensar
lucros e perdas e os custos acrescidos associados ao cumprimento de obrigagdes fiscais
simultaneamente no Estado Membro da sede e no Estado Membro da filial ou sucursal

constituem desincentivos ao esfor¢o de internacionalizagao.

Jurisprudéncia:
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Acordao Daily Mail, processo C-81/87

No cerne deste acordao esta um litigio entre o Tesouro Britanico e a Sociedade
Daily Mail and General Trust, com sede no Reino Unido, no qual esta pretendia
transferir a sua sede para a Holanda, sem ter necessidade de pedir a autorizagdo ao
Tesouro Britanico, prevista nos termos da lei fiscal britanica.

Neste acordao, o TJ declarou que as normas respeitantes ao direito de
estabelecimento previstas no TCE, ndo conferem o direito de uma sociedade com sede
estatutaria num Estado-Membro e constituida de acordo com a legislagao desse Estado,
de transferir a sede da administrag¢@o para o territorio de outro Estado-Membro.

Por outro lado, a Directiva 73/148 relativa a supressdo das restricoes de
deslocacdo e de permanéncia dos nacionais dos Estados-Membros no interior da

Comunidade, ndo se aplica, por analogia, as pessoas colectivas.

Acordao Comissao/Franca “Avoir Fiscal”, processo C-270/83

A questdo controvertida neste acorddo resultava de uma legislagdo nacional
francesa que concedia um crédito de imposto, que se destinava a eliminar a dupla
tributacdo econdmica dos dividendos distribuidos, as companhias de seguros que
tivessem sede em Franga, enquanto negava esse beneficio a agéncias e sucursais de
companhias de seguros estabelecidas em Fran¢a mas cuja sede se situasse num outro
Estado-Membro.

A Comissao com este procedimento pretendeu obter a declaracdo de que as
normas nacionais francesas relativas ao crédito de imposto eram discriminatorias desses
dois tipos de empresas, ¢ ainda, a declaracdo de que essas normas constituiam uma
restricdo indirecta na liberdade de estabelecer um estabelecimento secundario.

O Governo Francés justificou a diferenga de tratamento com o argumento de que
as duas situagdes eram objectivamente diferentes, e que esse tratamento diferenciado se
devia as particularidades dos sistemas fiscais existentes nos diversos Estados-Membros
e aos acordos de dupla tributagdo celebrados. Acrescentou ainda que a diferenca entre
residentes e ndo residentes existe em todos os sistemas legais e ¢ internacionalmente
aceite, representando uma distingao fundamental no Direito Fiscal, para além de que as

sucursais e agéncias com sede noutro Estado-Membro beneficiam de certas vantagens
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sobre as empresas francesas que de certo modo contrabalangam as desvantagens de nao
usufruirem desse crédito de imposto. Finalmente conclui que essas desvantagens sdo de
todo o modo insignificantes e podem ser facilmente evitadas pelo estabelecimento de
uma subsidiaria em Francga.

O TICE decidiu no sentido de que ao nao conceder o beneficio do crédito de
imposto no que respeita aos dividendos distribuidos as sucursais e agéncias francesas de
empresas seguradoras com sede noutro Estado-Membro nas mesmas condi¢des em que
o faz para as empresas seguradoras com sede na Franca, a legislagdo francesa ¢
discriminatoria e constitui uma restricdo a liberdade de estabelecimento, contraria ao

tratado.

Acordao Commerzbank, processo C-330/91

A Commerzbank era uma sociedade alema, com sede na Alemanha, que detinha
uma sucursal no Reino Unido. Através dessa sucursal, a Commerzbanz concedeu
diversos empréstimos a sociedades americanas, € recebeu os juros inerentes a esses
empréstimos. Em virtude desses juros auferidos, a Commerzbank pagou o respectivo
imposto no Reino Unido. Sucede que, posteriormente a Commerzbank veio requerer a
Administragdo Fiscal do Reino Unido o reembolso do imposto pago uma vez que, de
acordo com a Convencgao para evitar a Dupla Tributacao celebrada entre o Reino Unido
e os Estados Unidos da América, estdva isenta desse pagamento por ndo ter domicilio
fiscal no Reino Unido. Consequentemente, foi-lhe reembolsado o imposto pago
indevidamente.

Sucede que, a Commerzbank invocou uma norma nacional que previa um
suplemento do reembolso quando um dos pagamentos fosse efectuado decorridos mais
de 12 meses sobre a data considerada, pedido esse que foi rejeitado pela Administra¢do
Fiscal com fundamento no facto de a Commerzbank nao ser residente no Reino Unido.
A Administracdo Fiscal justificou o tratamento diferenciado pois enquanto nao
residente, a Commerzbank encontra-se isenta do pagamento de imposto, ao contrario do
que sucede com as sociedades residentes, e dai que ndo possa gozar do suplemento de
reembolso concedido as sociedades residentes.

Colocada a questao ao TJCE, este proferiu acérdao no sentido de que, a norma
nacional ¢ discriminatoria pois consagra um tratamento diferenciado entre sociedades

residentes e ndo residentes, que constitui uma desvantagem para as segundas face as
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primeiras. Acrescentou ainda que, o facto de, a isen¢ao de imposto ser privativa das
sociedades ndo residentes ndo justifica, por si, uma norma nacional de exclusdo, de

caracter geral, como a invocada.

Acordao Futura Participations and Singer, processo C-250/95

Neste acordao, a sociedade Futura Participations SA, com sede em Franca e a
Singer, sua sucursal no Luxemburgo, opuseram-se a uma decisao da Administragao
Fiscal do Luxemburgo que as impediu de imputar ao rendimento colectavel do ano de
1986 as perdas sofridas entre 1981 e 1986. A Administragdo Fiscal Luxemburguesa
rejeitou esse pedido com o argumento de que a transferéncia de perdas dos nao
residentes s ¢ permitida pela lei nacional luxemburguesa, se estes tiverem mantido uma
contabilidade regular durante o ano de exercicio em que se verificou a perda e desde
que haja uma relacdo econdmica entre as perdas transportadas com os rendimentos
realizados no Estado-Membro de tributagao.

Ora a Singer nao dispde da contabilidade regular relativa aos anos de 1981 a
1986, e por esse motivo, determinou o seu rendimento colectavel, proporcionalmente,
com base num critério de reparticdo do rendimento global da Futura, sendo que o
montante das perdas foi determinado do mesmo modo.

O TJCE concluiu que o requisito da “contabilidade regular” ¢ susceptivel de
constituir uma restricao a liberdade de estabelecimento de uma sociedade que pretenda
estabelecer uma sucursal num Estado-Membro diferente daquele onde se situa a sede,
pois obriga a sociedade a manter, para além da propria contabilidade, de acordo com as
regras fiscais do estado da sede, uma contabilidade distinta para as actividades da
sucursal, de acordo com as regras fiscais do estado em que se encontra estabelecida. S6
ndo seria assim, se a medida tivesse como fim a prossecu¢ao de um objectivo legitimo,
compativel com o tratado, e fosse justificada por razdes imperativas de interesse geral,
desde que, de qualquer modo, obedecesse aos critérios da adequagdo e
proporcionalidade. Acrescentou ainda que, ndao obstante o acima exposto, 0
Luxemburgo pode exigir que o contribuinte ndo residente demonstre, de forma clara e
precisa, que o montante das perdas que alega ter sofrido corresponde ao montante das

perdas verdadeiramente suportadas pelo contribuinte nesse estado.
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Acordao Royal Bank of Scotland, processo C-311/97

O Royal Bank of Scotland, com sede no Reino Unido, tem uma sucursal
estabelecida no Pireu, na Grécia, por intermédio da qual exerce a sua actividade.

A legislagdo nacional grega relativa a tributacao dos lucros obtidos na Grécia,
prevé uma taxa de incidéncia mais gravosa para as sociedades cuja sede se situe noutro
Estado-Membro mas exercam actividades com fins lucrativos na Grécia do que a
aplicada as sociedades com o mesmo escopo cuja sede se situe na Grécia.

O Royal Bank of Scotland alegou existir um tratamento fiscal discriminatorio.

O TJCE, chamado a intervir a titulo prejudicial, destacou que a existéncia de um
tratamento discriminatorio, depende de as situacdes em andlise serem objectivamente
comparaveis. Como ja afirmado em outros acordaos, a discriminagao so pode resultar da
aplicacdo de regras diferentes a situagdes comparaveis ou na aplicagdo da mesma regra
a situacdes diferentes.

A existéncia de uma vantagem fiscal cujo beneficio seja recusado aos nao
residentes, pode ser indiciadora de uma discriminacao quando ndo exista uma diferenca
objectiva entre as situacoes capaz de justificar a diferenga de tratamento entre os dois
tipos de contribuintes.

No caso em andlise, a discriminagdo resulta do facto de a legislagdo grega ndo
distinguir estes dois tipos de contribuintes (com sede na Grécia ou noutro Estado-
Membro) para efeitos de imposto sobre o rendimento, mas ja estabelecer essa diferenca
quando se trata de fixar a taxa de imposto a que cada um vai ser tributado (35% e 40%,
respectivamente).

Por outro lado, acrescenta ainda que, de acordo com a Convencao para evitar a
Dupla Tributacao celebrada entre a Grécia e o Reino Unido, foi convencionalmente
reconhecida a equiparacdo fiscal de um estabelecimento estavel de uma sociedade com
sede noutro Estado-Membro as sociedades com sede na Grécia, considerando-se,

portanto, umas e outras, como objectivamente comparaveis.

Acordao Marks & Spencer, processo C-446/03
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A Marks & Spencer ¢ uma empresa retalhista, com sede no Reino Unido que
possui vdarias outras empresas estabelecidas no Reino Unido e em outros Estados-
Membros, nomeadamente por meio de subsidiarias e lojas franchisadas.

A Marks & Spencer solicitou no Reino Unido a faculdade de nao pagar imposto
sobre parte dos rendimentos auferidos pelo grupo mediante o recurso ao sistema
estabelecido na lei nacional que permite as empresas residentes pertencentes a um
determinado grupo opoOr entre si as suas perdas e proveitos, nomeadamente, a respeito
das perdas sofridas pelas suas subsidiarias estabelecidas na Bélgica, Alemanha e Franca.

A autoridade fiscal britanica rejeitou o recurso a esta via com o argumento de
que esta compensacao apenas seria possivel a respeito das perdas do grupo sofridas no
Reino Unido.

O Sistema de compensagdo acima mencionado constitui uma vantagem fiscal
para o grupo, na medida em que permite a compensacao das perdas sofridas por
algumas empresas pelos proveitos auferidos por outras empresas pertencentes ao
mesmo grupo.

O TICE considerou que a exclusdao do grupo de usufruir da vantagem fiscal a
respeito das perdas sofridas por uma subsidiaria estabelecida noutro Estado-Membro
que ndo exerce qualquer actividade comercial no Estado-Membro onde se encontra
estabelecida a sociedade-mae, constitui uma forma de restrigdo do exercicio da
liberdade de estabelecimento pela sociedade-mae, pois aplica diferentes tratamentos
fiscais no tocante as perdas consoante as subsidiarias sejam residentes ou nao
residentes, desincentivando, consequentemente, o estabelecimento de subsididrias no
territério de outros Estados-Membros.

O TICE considerou que, apesar de algumas medidas nacionais poderem ser
justificadas se tiverem por fim a prossecucao de objectivos legitimos compativeis com o
TCE, e se justificadas por motivos imperativos de interesse publico, a medida referida
vai além do necessdrio a prossecu¢do dos objectivos visados, sendo portanto
desproporcional por excesso.

Em conclusdo, ndo ¢ contraria ao tratado a norma nacional que impede uma
sociedade-mae de deduzir do seu rendimento tributavel as perdas incorridas noutro
Estado-Membro por uma subsidiaria estabelecida nesse Estado-Membro, apesar de ja
permitir essa deducdo se as perdas forem sofridas por uma subsididria residente.
Todavia, ¢ contrario aos objectivos do tratado, a norma nacional que impede essa

deducdo, quando a subsidiaria estabelecida noutro Estado-Membro ja esgotou no Estado
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de residéncia as possibilidades de essas perdas serem tidas em conta no periodo

concernente, bem como reporta-las a periodos anteriores, ou futuros.

Acordao Saint Gobain, processo C-307/97

A Saint Gobain, S. A., era uma sociedade de capitais francesa, que explorava na
Alemanha uma sucursal, através da qual detinha participagdes em sociedades
estabelecidas em outros Estados-Membros, e por intermédio da qual recebia
dividendos provenientes dessas participagdes.

O litigio subjacente a este acorddo teve por base a recusa das Autoridades
Fiscais alemas em conceder a Saint Gobain, S. A., certos beneficios fiscais relativos a
tributacao dessas participagdes ou dividendos, que sdo reservados as sociedades sujeitas
na Alemanha a uma obrigacao fiscal ilimitada. Nos termos da legislagdo nacional alema,
um estabelecimento estavel situado na Alemanha e explorado por uma sociedade de
capitais com sede noutro Estado-Membro nao beneficia das vantagens fiscais
concedidas as sociedades de capitais com sede na Alemanha, nomeadamente, a isengao
do imposto sobre as sociedades relativamente aos dividendos recebidos de sociedades
estabelecidas em paises terceiros, a imputagdo no imposto alemao sobre as sociedades
do imposto sobre as sociedades ja cobrado noutro Estado-Membro sobre os lucros de
uma filial ai estabelecida, e a isen¢do do imposto sobre o patrimoénio relativamente as
participagdes em sociedades estabelecidas em paises terceiros.

No caso, o facto de a lei alema, s6 beneficiar com redugdes fiscais as filiais
alemas que, como pessoas colectivas, estivessem sujeitas a uma obrigagdo fiscal
ilimitada na Alemanha, limita a liberdade de escolha da forma juridica adequada para o
exercicio de actividades noutro EM que o tratado reconhece expressamente aos
operadores econdomicos.

O TJCE decidiu que esta diferenca de tratamento ¢ contraria aos objectivos do

Tratado.
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34. A Livre Circulacio de Capitais, o artigo 56.° do TCE

Esta liberdade comunitdria proibe toda e qualquer restricdo aos movimentos de
capitais e pagamentos que decorram entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e
Paises Terceiros.

Os capitais sao fluidos, e de grande mobilidade, logo os aspectos fiscais sdo muito
importantes. A existéncia de grandes disparidades entre as legislacdes dos Estados-
Membros desincentiva a localizagdo de capitais motivada pelo aproveitamento de
regimes fiscais mais favoraveis, pois os capitais afluem onde as taxas sdo mais baixas, e
afecta a localizacdo dos recursos em termos economicos. Esta liberdade também ¢

prejudicada pela existéncia de Dupla Tributacdo Internacional.

Jurisprudéncia:

Acordao Verkooijen, processo C-35/98

Na base deste acorddo estava um litigio que opunha o Sr. Verjooijen, um
nacional holandés, a Autoridade Fiscal Holandesa em virtude de esta nao permitir a
isen¢do de tributacao dos dividendos recebidos por uma empresa estabelecida em outro
Estado-Membro.

De facto, os dividendos eram sujeitos na Holanda a um imposto especifico, o
imposto sobre os dividendos, que operava por meio de retengdo na fonte aquando a
tributacdo do imposto sobre o rendimento. Sucede que, a lei nacional holandesa
permitia a isen¢do de tributagdo de dividendos, até¢ um determinado montante, quando o
rendimento desses dividendos, sobre os quais incidiu o imposto holandés, seja, de
acordo com a lei nacional, equivalente ao rendimento proveniente do dividendo
distribuido por empresas estabelecidas na Holanda. Torna-se evidente, pela analise da
norma nacional, que o fim da mesma consiste na promocdo do investimento em
empresas estabelecidas na Holanda com o objectivo de aumentar o capital das mesmas.

A questdo que se levanta aqui ¢ a de que, uma medida nacional como a
mencionada, tem por efeito dissuadir os nacionais de um Estado-Membro que residam

na Holanda de investir o seu capital em empresas que estejam estabelecidas noutro
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Estado-Membro. Além disso, esta medida também produz um efeito restritivo
relativamente as empresas estabelecidas em outros Estados-Membros uma vez que os
dividendos distribuidos a nacionais holandeses tém um tratamento fiscal mais
desfavoravel do que os dividendos distribuidos por empresas estabelecidas na Holanda,
de modo que essas participagdes tornam-se menos atractivas a investidores que residam
na Holanda.

Em conclusdo, a vantagem fiscal que se traduz em isentar os dividendos da
tributacao do rendimento de contribuintes detentores de participagdes em empresas, sob
a condi¢ao de que os dividendos sejam distribuidos por empresas estabelecidas em
territdrio nacional, constitui uma restri¢ao a liberdade de circulagdo de capitais, proibida

pelo Tratado.
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CONCLUSOES

“As regulamentagoes fiscais divergentes constituem um entrave residual
importante a plena realiza¢do do mercado unico. As eventuais incompatibilidades entre
os diferentes sistemas nacionais de tributagdo em vigor na Unido Europeia traduzem-se
por obstaculos as trocas comerciais e uma fragmentagdo do mercado unico, donde
resulta uma afectagdo inferior ao nivel Optimo dos recursos, assim como um

’

abrandamento da competitividade internacional dos operadores europeus.’

“A Politica Fiscal na Unido Europeia” — Relatério da Comissao Europeia de 2000

As situacdes de Discriminacdo fiscal referidas neste trabalho tém origem na
aplicagdo de diferentes sistemas nacionais de tributa¢do, em sede de tributacdo directa,
as pessoas, servicos, mercadorias ou capitais que se deslocam no interior da
Comunidade Europeia sendo que, dessa aplicacao, resultam violagdes aos principios
juridicos estabelecidos pelo TCE, como as quatro liberdades comunitarias.

Da aplicacdo desses sistemas nacionais de tributacdo, podem resultar variados
entraves de natureza fiscal ao Mercado Unico, como exemplo de alguns dos obstaculos
podemos citar: a Dupla Tributacdo Internacional (eliminavel pela celebracao de
Convengdes Internacionais), a problematica dos Pregos de Transferéncia, a inexisténcia
de compensacdo de lucros e prejuizos a nivel comunitario (que desfavorece os grupos
empresariais europeus multinacionais face a grupos empresariais exclusivamente
nacionais), ¢ a dificuldade das reorganizagcdes empresariais europeias, objecto da
Directiva 90/434/CEE do Conselho de 23 de Julho de 1990 (relativa ao regime fiscal
comum aplicavel as fusdes, cisdes, entradas de activos e permutas de acg¢des entre
sociedades de Estados-Membros diferentes).

A convergéncia das legislagdes fiscais nacionais ¢, deste modo e pelo ja
explanado acima, um passo fundamental para a eliminagdo de obstaculos de natureza
fiscal.

Em matéria de tributacao directa, o problema que nos surge quando abordamos a
necessidade de harmonizagao fiscal, ¢ o da regra da unanimidade, estabelecido pelo

artigo 94.° TCE. Da consciencializa¢do da dificuldade em garantir a unanimidade de
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todos os Estados-Membros, resultou uma ampla discussdo, e posteriormente, um amplo
consenso sobre a necessidade de substituicdo desta regra pela regra da maioria
qualificada. A Comissao Europeia por meio de uma comunicagdo de 22 de Maio, e
conforme discussao que teve lugar em Verona em 1996, identificou a regra da votagao
por unanimidade como um entrave a coordenacdao fiscal a nivel comunitdrio, ¢ a
necessidade da sua substitui¢do pela regra da maioria qualificada. Em Dezembro de
2003, o Comité para o Desenvolvimento Econdémico e Social Europeu aplaudiu a
necessidade da imposi¢ao da regra da maioria qualificada em matéria fiscal, e igual
posi¢do foi adoptada pelo Conselho. Todavia, apesar de todos os esforcos
empreendidos, esta solug¢do ainda ndo logrou ser acolhida.

De todo o modo, a par da necessidade de adop¢do de uma politica de
aproximacao de legislacdes, revela-se de extrema importancia o papel da Jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga, enquanto conjunto de decisdes solucionadoras de conflitos
fiscais, e também de determinacdo e concretizacdo de principios juridicos, como o
Principio da Nao Discriminagao Fiscal.

O Principio da Nao Discriminagdo Fiscal ¢ um principio que em termos
legislativos foi introduzido e definido pelo TCE e pelo Modelo de Convengao da OCDE
mas cuja concretizag¢do tem sido efectuada pela Jurisprudéncia do TJCE, que através de
uma analise critica, averigua sobre a existéncia de eventuais tratamentos
discriminatorios decorrentes da aplicagdo de normas fiscais nacionais, € por meio de
acordaos amplia ou restringe o campo de aplicagao deste principio de modo a abranger

as mais variadas situagdes que surgem na problematica fiscal europeia.
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