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As ac¢Oes de formagdo do Centro de Estudos Judicidrios ndo se esgotam em si
mesmas e, dai, o sempre reforcado objectivo de publicacio de todas as
intervencdes ocorridas no seu ambito.

Nos "Temas de Direito Tributario" que tiveram lugar a 1, 8, 15 e 22 de Abril de 2016,
pela sua variedade e qualidade, houve lugar a varias comunica¢des que permitem a
sua autonomizagao em e-book.

"Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro - 2016" reldne os
textos e videos das intervencbes que respeitam a esta relevante matéria, nao
apenas no dia-a-dia dos Tribunais, das Faculdades, mas também da sociedade no
seu todo.

A utilidade deste e-book serd agora demonstrada com a sua leitura e utilizagao por
juizes, magistrados do Ministério Publico, advogados e por toda a Comunidade
Juridica.
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1. O novo paradigma da troca de informagbes e as garantias dos contribuintes

O NOVO PARADIGMA DA TROCA DE INFORMAGOES E AS GARANTIAS DOS CONTRIBUINTES

Ana Paula Dourado®
Videos da apresentagdo
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*Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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2. A clausula geral anti abuso a luz dos mais recentes desenvolvimentos do direito fiscal internacional

A CLAUSULA GERAL ANTI ABUSO A LUZ DOS MAIS RECENTES DESENVOLVIMENTOS
DO DIREITO FISCAL INTERNACIONAL

Ana Paula Dourado”

Video da apresentacao
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O CONTENCIOSO ADUANEIRO

Tania Carvalhais Pereira®

Sumario: 1. Consideracdes iniciais; 2. Legislacdo aduaneira aplicavel, 2.1. Legislagdo
europeia; 2.2. Legislacdo nacional; 3. Garantias especificas dos operadores econdémicos;
3.1. Garantias especificas dos operadores econdmicos no quadro do Direito
nacional; 4. Outras “particularidades” do contencioso aduaneiro; 4.1. Registo da
liguidacdo e ato de liquidacdo; 4.2. Prazo de caducidade do direito a liquidagdo de
direitos aduaneiros; 5. Bibliografia. Abreviaturas. Video.

1. Consideragoes iniciais

O Direito aduaneiro tem por objeto a disciplina da circulagdo internacional de mercadoria®
recorrendo, para o efeito, a previsdao de um conjunto de normas e procedimentos de natureza
varia, aplicaveis a entrada e saida de mercadorias do territdrio aduaneiro de um determinado
Estado, ou de um conjunto de Estados organizados numa unido aduaneira, de que a Unido
Europeia é o exemplo mais acabado.

Partindo das palavras de Schuman?, diriamos que a unido aduaneira é uma das “realizacdes
concretas” mais ambiciosas na constru¢ao de uma “solidariedade de facto” entre os Estados
Membros da Unido Europeia, que contribuiu para a prevencdo da emergéncia de conflitos e
para a promoc¢do da melhoria da qualidade de vida dos povos europeus. Numa construgdo que
nao se fez de uma assentada, a Unido Europeia apresenta-se hoje como “a maior economia do
mundo, representando mais de 20% do produto interno bruto mundial {(...), cujas exportagdes
representam 2.415 mil milhGes de euros e as importagbes representam 2.188 mil milhdes de
euros”>. De acordo com o relatério do Parlamento Europeu de 2015, a “abertura econdmica
trouxe - e continuard a trazer - vantagens significativas a UE, dado que 30 milhdes de

empregos na UE dependem do comércio externo e que se espera que 90% do crescimento

* Docente da cadeira de Fundamentos de IEC e Tributagdo Aduaneira na Pésgraduagdo em Fiscalidade da Faculdade
de Direito da Universidade Catdlica; Docente da cadeira de Impostos Especais de Consumo no Mestrado de Direito
Fiscal e Assistente da Licenciatura de Direito da mesma Faculdade. Advogada. Jurista do CAAD — Centro de
Arbitragem Administrativa e Tributaria. Coordenadora da Revista Arbitragem Tributaria e das obras coletivas The
Portuguese Tax Arbitration Regime e Temas de Direito Aduaneiro. Co-autora da obra de Impostos Especiais de
Consumo e do Guia da Arbitragem Tributdria. Participagdo em vdarios projetos de investigagdo desenvolvidos no
ambito do Réseau Odysseus, Instituto de Estudos Europeus da Universidade Livre de Bruxelas, do Social Science
Research Center (WZB), de Berlim e do CEDIS — Centro de Investigacdo e Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade
da FDUNL (tcprm@hotmail.com).

! Sobre a autonomia juridica e a delimitagdo do objeto do Direito aduaneiro cf. TimoTHY LyoNs, EC Customs Law, 2.2
Ed., Oxford EC Law Library, 2005; RosALDO TREVISAN, “Direito Aduaneiro e Direito Tributdrio: Distingdo Bdsica”, Temas
Atuais de Direito Aduaneiro, Brasil, 2008; FRANCISCO PELECHA Z0zZAYA, Fiscalidad sobre el comércio exterior: el Derecho
aduanero tributario, Espanha, 2009, e FREDERICO VELASCO AMARAL, Direito Aduaneiro Europeu: Natureza e Objeto,
Dissertacdo de Mestrado, 2012, disponivel em http://www.cije.up.pt/publications/direito-aduaneiro-europeu-
natureza-e-objeto.

2 Declaragdo Schuman, de 9 de maio de 1950.

3 ¢f. “EU position in world trade”, da Comissdo Europeia, disponivel em http://ec.europa.eu/trade/policy/eu-
position-in-world-trade/, consultado em 23 de agosto de 2016.
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7% O mesmo relatério

econdmico global nos préximos 15 anos seja gerado fora da Europa
refere ainda que a emergéncia de “[n]Jovos agentes econdmicos e inovacGes tecnoldgicas
alteraram significativamente a estrutura e os padrdes do comércio internacional. Em especial,
a ampla utilizacdo de tecnologias de informagao possibilitou a comercializacdo de bens e
servicos que antes ndo podiam ser comercializados”, colocando novos e importantes desafios
de regulacdo e controlo aos legisladores europeus e as autoridades aduaneiras, e potenciando

novos focos de litigiosidade, em especial no que respeita a cobranca de direitos aduaneiros.

A vertente tributaria do Direito aduaneiro — de cobranca de direitos — representa, no moderno
Direito aduaneiro europeu, uma parte relativamente circunscrita da respetiva regulamentagao.
O protecionismo do pds-guerra que se traduzia, essencialmente, na imposicdo de elevadas
taxas de direitos aduaneiros vem sendo progressivamente substituido, no plano europeu, por
um sistema de gestdo e controlo da fronteira externa, assente em normas de garantia da
seguranca da cadeia logistica internacional, da protecdo da saude publica, da fauna, da flora e
do meio ambiente. A progressiva diminuicdao das taxas aduaneiras nos designados Estados
desenvolvidos ndo constitui, contudo, um movimento global. Em sentido oposto, os
designados Estados em desenvolvimento continuam a praticar taxas aduaneiras elevadas’, que
funcionam como uma das principais fontes de receita desses Estados e uma contingéncia a
ponderar na estratégia de internacionalizacdo das empresas que pretendem investir nesses
mercados.

A relevancia da legislacdo aduaneira ndo se esgota, todavia, no quadro da liquidagdo de
direitos, sendo igualmente relevante em sede de tributacdo indireta, mais propriamente do
imposto sobre o valor acrescentado (IVA)® e dos impostos especiais sobre o consumo (IEC)
devidos pela importacdo’. Na mecanica prépria do IVA e dos IEC devidos pela importagdo
releva ainda a delimitacdo dos destinos aduaneiros e o respetivo apuramento. O
desconhecimento ou negligéncia na determinacdo e apuramento do destino aduaneiro mais
adequado a cada operagdo comercial importa encargos financeiros ndo despiciendos para os
operadores econdmicos que, em muitos casos, a torna economicamente menos atrativa, se
n3o invidvel. Um dos destinos aduaneiros “preferenciais” das mercadorias® é a submiss3o a um

* Cf. Relatério do Parlamento Europeu disponivel em http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/

displayFtu.html?ftuld=FTU_6.2.1.html, consultado em 23 de agosto de 2016.

> No caso de Angola, a titulo de exemplo, o Decreto Legislativo Presidencial n.2 10/13, de 22 de novembro, que
aprovou a nova Pauta Aduaneira, republicada apds a Retificagdo n.2 1/14, de 30 de janeiro, assumiu como objetivos
centrais o incentivo a produgdo e o combate ao dumping, o que se traduziu num aumento sensivel de grande parte
das taxas de direitos aduaneiros. Sobre o Direito aduaneiro Angolano cf. GARclIA AFonso, “O Direito aduaneiro
angolano: objeto, fontes e natureza”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014,
pp. 291 e ss. De referir que a maioria dos Estados da CPLP segue a mesma politica aduaneira em matéria de taxas
pautais. Sobre esta matéria, em termos comparados, cf. DEoLINDA REIs SIMOES, “A cooperagao no ambito da CPLP: os
novos Codigos Aduaneiros da CPLP”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014, p.
387 e ss.

® Sobre o conceito de importagdo relevante para efeitos do Codigo do IVA cf. TANIA CARVAHAIS PEREIRA, “Introdugdo ao
IVA na importagdo”, Cadernos IVA 2015, Coordenagdo de Sérgio Vasques, 2015, pp. 449-473, e FRANCISCO PELECHA
Z0zAYA, Fiscalidad sobre el comércio exterior: el Derecho aduaneri tributario, ob. cit. pp. 179-190.

7 Sobre os IEC devidos pela importagdo cf. ANTONIO BRIGAS AFONSO E MANUEL TEIXEIRA FERNANDES, Cddigo dos Impostos
Especiais de Consumo Anotado e Atualizado, 3.2 Ed., 2011, pp. 64 e ss.

& Pese embora a relevancia do conceito de “mercadoria”, a legislagdo aduaneira nunca ofereceu uma delimitagdo
legal, tarefa que coube ao Tribunal de Justica no acérddo C-158/94, de 23 de outubro de 1997. Sobre o regime de
importagdo e exportagdo de mercadorias cf. ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA E SERGIO BRIGAS AFONSO, “A exportagdo e a
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regime aduaneiro® que permite a entrada, circulagdo e/ou permanéncia de mercadorias n3o-
UE™ no territério aduaneiro da Unido (TAU) com suspens3o dos direitos e outros impostos
indiretos - como sejam o IVA e os IEC™ -, até a respetiva introducdo em livre prética, quando
adquirem o estatuto de mercadorias-UE e o inerente direito de livre circulagdo em todo o
espaco europeu (artigos 34.2 e ss. do TFUE).

No contexto atual de um mercado liberalizado, global, sob impulso do principio da nagdao mais
favorecida previsto no Acordo Geral sobre Pautas e Comércio (GATT 1947)*, o conhecimento
e a correta aplicacdo dos regimes aduaneiros revestem-se, assim, de capital importancia na
delimitacdo da incidéncia ou exigibilidade dos direitos aduaneiros, do IVA e dos IEC devidos
pela importacdo, podendo condicionar a capacidade concorrencial e, in extremis, a prépria
viabilidade econémica do operador econédmico™.

O elevado potencial de litigiosidade neste ambito ndo é estranho as especificidades préprias
da necessidade de articulagdo de um regime aduaneiro substantivo, uniformizado a nivel
europeu, e da remissao, ainda que condicionada, do respetivo regime adjetivo e sancionatério
para a legislagdo interna dos Estados Membros. A correta classificacio pautal das
mercadorias™, assim como a determinagdo do valor® e origem aduaneira das mercadorias®®,
com relevo na delimitagdo da incidéncia objetiva dos IEC e do valor tributdvel em sede de IVA,
sdo outros tradicionais focos de litigiosidade.

importacdo de mercadorias”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014, pp. 107-
124.

® Para mais desenvolvimentos sobre os regimes aduaneiros cf. TANIA CARVALHAIS PEREIRA, “Introdugdo aos regimes
aduaneiros”, Temas de Direito Aduaneiro 2014, pp. 41-84.

Y Que corresponde ao conceito de “mercadorias ndo comunitarias” previsto no CAC. De notar que, apds a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa, a Unido Europeia substituiu-se e sucedeu a Comunidade Europeia e o termo
«Comunidade Europeia» foi substituido por «Unido Europeia» (cf. artigo 2.2 do Tratado de Lisboa).

u Artigos, 1.2 al. b), 5.2 e 7.2 n.2 1 al. c) do Cddigo do IVA e artigos 6.2 e 7.2 n.2 2.2 al. ¢) do Cddigo dos IEC.

2 ¢, artigo |1 n.2 1 do Acordo Geral sobre Pautas e Comércio. Sobre esta tematica no quadro dos paises em
desenvovimento cf. Luis PEDRO CUNHA, “GATT, OMC e paises em vias de desenvolvimento. Uma perspetiva critica”,
Separata da Revista Temas de Integracao, 1.2 e 2.2 Semestre de 2011, n.2 29-30. Para maior
desenvolvimento do tema cf. ainda FReDERICO VELASCO AMARAL, “A articulagdo entre o Direito
Aduaneiro Europeu e as Normas da OMA e da OMC”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania
Carvalhais Pereira, 2014, pp. 353-385.

3 No mesmo sentido cf. ANDRE PARMO FoLLoNI, Tributagdo sobre o Comércio Exterior, Sdo Paulo, 2005.

 Neste ambito o TJUE ja esclareceu que quando é chamado a conhecer de um pedido prejudicial em matéria de
classificagdo pautal a sua fungdo consiste mais em esclarecer o drgdo jurisdicional nacional sobre os critérios cuja
aplicagdo lhe permitird classificar corretamente os bens em causa na Nomenclatura Combinada (NC), do que em
fazer ele préprio essa classificagdo (cf. entre outros, os acérddos Digitalnet eo., C-320/11, C-330/11, C-382/11 e
C-383/11, de 22 de novembro de 2012, e Lohmann e Medi Bayreuth, C-260/00 a C-263/00, de 07 de novembro de
2002).

> 0 valor aduaneiro encontra-se atualmente regulado nos artigos 69.2 a 74.2 do CAU e nos artigos 128.2 a 144.2 do
AE-CAU, que correspondem, basicamente, ao artigo VIl do GATT. Regra geral, o valor aduaneiro corresponde ao
valor transacional, com algumas especificidades, como é o caso dos valores praticados entre entidades
relacionadas. Sobre esta problematica cf. SusaNA CLARO E CLARA DITMER, “Regime Aduaneiro e Pregos de
Transferéncia”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, p. 305 e ss. No que respeita
ao célculo do valor aduaneiro nas vendas sucessivas cf. ALEXANDRA MARTINS, ANA RoLDA0O E PEDRO MOREIRA, “O IVA
aduaneiro e os casos do roubo de joias e das vendas sucessivas”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagao de
Tania Carvalhais Pereira, 2014, pp. 213 e ss.

18 Sobre a determinagdo da origem das mercadorias cf. Luis PEDRO CUNHA, “ObservacGes sobre a importancia das
regras de origem no comércio internacional”, Boletim de Ciéncias Econdmicas, 2013, pp. 209-233, e Jost Ruo, “O
critério da transformagdo substancial nos processos aquisitivos da origem nao preferencial”, Temas de Direito
Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014, pp. 143 e ss.
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O contencioso aduaneiro nacional foi “mitigado” durante a vigéncia e aplicacdo do processo de
contestacdo técnica aduaneira, que corria termos no Conselho Técnico Aduaneiro (CTA). Com
a revogacdo do processo de contestagdo técnica antevé-se um potencial aumento do
contencioso em matéria aduaneira, para o qual os Tribunais Tributarios nacionais devem estar
preparados”’.

De referir, igualmente, que a harmonizacdao das exigéncias préprias do comércio e da
seguranca da cadeia logistica internacional com os principios gerais de Direito interno e
europeu coloca novos e importantes desafios aos operadores juridicos, e em especial aos
magistrados chamados os dirimir litigios numa area do Direito que sé recentemente encontrou
acolhimento nos programas nacionais de formacdo académica.

O presente artigo assume, por isso, como objeto central a analise das especificidades do
regime do contencioso aduaneiro, no quadro do regime geral do contencioso tributario,
apresentando-se como um primeiro contributo para o aprofundamento das temdticas
aduaneiras.

2. Legislagdao aduaneira aplicavel
2.1. Legislagao europeia

Apds quase duas décadas de uma invulgar estabilidade normativa, assistimos nos ultimos anos
a uma sucessdo de cdédigos aduaneiros europeus - Cédigo Aduaneiro Comunitdrio (CAC) de
1992; Cédigo Aduaneiro Modernizado (CAM) de 2008; e Cédigo Aduaneiro da Unido (CAU) de
2013 - cuja sequéncia da respetiva entrada em vigor e aplicagao carece de redobrada atencao.

O primeiro esforco de codificacdo da legislacdo aduaneira europeia foi materializado no CAC,
aprovado pelo Regulamento (CEE) n.2 2913/92, do Conselho, de 12 de outubro de 1992, que
entrou em aplicacdo em 1 de janeiro de 1994; data que marcou a entrada em aplicagio das
correspondentes disposi¢cbes de execucdo, aprovadas pelo Regulamento n.2 2454/93, do
Conselho, de 2 de julho 1993 (DACAC)™.

Com o passar dos anos, o termo da vigéncia do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia
do Carvdo e do Aco (CECA), a entrada em vigor dos Atos de Adesdo de 2003 e de 2005, bem
como o Protocolo de alteracdo da Convencdo Internacional para a Simplificacdo e a
Harmonizag3o dos Regimes Aduaneiros®’, e a necessidade de racionalizar e informatizar os
procedimentos aduaneiros tornavam premente uma intervencao legislativa mais profunda do

7 sobre este tema cf. ANTONIO BRIGAS AFONsoO, “Contencioso Aduaneiro”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo
de Tania Carvalhais Pereira, 2014, pp. 261 e ss. Numa perspetiva de Direito comparado cf. EUNICE MANGUJO SIMBINE, O
contencioso aduaneiro: as garantias dos particulares a luz da ordem juridica mogambicana, 2015.

18 Cf. artigo 253.2 do CAC.

9 As DACAC entraram em aplicagdo a 1 de janeiro de 1994 e, desde entdo, foram objeto de cinquenta e oito
alteragdes, a Ultima das quais introduzida pelo Execugdo (UE) n.2 2015/2064, da Comissdo, de 17 de novembro. Cf.
versdo consolidada da DACAC disponivel em http://www.dgaiec.min-financas.pt/NR/rdonlyres/0CA92451-3CDO-
4B8D-9C2F-00E86C110499/0/DACAC_Versao_consolidada.pdf.

2 Comummente designada por Convengdo de Quioto Revista, a que a Unido aderiu pela Decisdo 2003/231/CE do
Conselho.
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que a mera revisdo do CAC. Essa consciéncia coletiva da necessidade de um novo cddigo
aduaneiro viria a culminar na publicacdo do CAM, em 2008. O CAM iria revogar o CAC e as
DACAC, com efeitos a partir da respetiva entrada em aplicacdo.

O CAM foi aprovado pelo Regulamento (CE) n2450/2008, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de abril de 2008, e entrou em vigor no dia 24 de junho do mesmo ano’’, mas a
respetiva entrada em aplicacdo foi diferida para o momento da publicagio das
correspondentes disposicdes de execucao. Com efeito, a aplicacdo de parte substancial do
CAM ficou dependente da aprovacao das referidas disposicdes de execucdo, data até a qual
continuaria a ser aplicavel o CAC e as correspondentes DACAC.

No segundo pardagrafo do n.2 2 do artigo 188.2 do CAM foi, todavia, previsto que, em qualquer
caso, o CAM deveria ser aplicavel, o mais tardar, em 24 de junho de 2013% o gue nunca se
chegou a efetivar. Ainda que as negociacdes do CAM e do Tratado de Lisboa fossem
contemporaneas, as op¢oes de politica legislativa em matéria aduaneira previstas no CAM
nasceram em clara desarmonia com o novo quadro juridico-institucional inaugurado pelo
Tratado de Lisboa®®, designadamente no que respeita a possibilidade de atribuicdo de poderes
delegados a Comissdo®*. Este facto determinou a necessidade de revisio do CAM antes mesmo
da respetiva aplicagdo pratica, por desconformidade com uma norma de grau superior
(Tratados).

Em 20 de fevereiro de 2012 a Comissdo apresentou ao Parlamento Europeu e ao Conselho
uma proposta de regulamento que estabeleceria o CAU, e que iria substituir o CAM, antes de
24 de junho de 2013, termo do prazo para a respetiva aplicagdo. No entanto, a Comissdo
acabou por reconhecer que o processo legislativo ordinario ndo seria concluido a tempo da
entrada em aplicagdo do regulamento proposto antes dessa data. Assim, para evitar um vazio
normativo resultante da revogacao efetiva do CAC, prevista no CAM, e da impossibilidade de
aplicacdo do CAM, ou do CAU, por falta de regulamentacdo, em 12 de junho 2013, foi
publicado o Regulamento (UE) n.2 528/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, que
alterou o CAM no que se refere a sua data de aplicagdo, entdo prorrogada para 1 de novembro
2013. Antes disso foi possivel concluir o processo legislativo de aprovacdo do CAU, publicado
em 10 de outubro de 2013. Todavia, como é comum nos diplomas europeus, e ja havia
acorrido com o CAM, a aplicagdo do CAU ficou dependente da aprovacdo das correspondentes
disposicGes de aplicacdo, a aprovar sob a forma de um regulamento delegado e de um
regulamento de execugao.

Os regulamentos de aplicagdo do CAU foram publicados em 29 de dezembro de 2015, a saber:
Regulamento Delegado (UE) n2 2015/2446 da Comissdo, de 28 de julho de 2015 (AD-CAU), e
Regulamento de Execucdo (UE) n® 2015/2447 da Comissdo, de 24 de novembro de 2015 (AE-
CAU), aplicaveis desde 1 de maio de 2016.%

2 Artigos 1862 e 1872 do CAM.

2 Data gue marcaria a revogacdo efetiva do CAC e das DACAC.

% Que entrou em vigor em 1 de dezembro de 2009.

% Veja-se o disposto no artigo 291.2 do TFUE.

% Com efeito, até a data da entrada em aplicagdo do CAU as normas aplicaveis continuaram a ser as previstas no
CAC. Para mais desenvolvimentos cf. Oficio Circulado n.2 15165/2013, de 1 de julho 2013 e RicarRDO DE DEus, “O
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Poder-se-ia entdo pensar que desde 1 de maio a legislagdo aduaneira em vigor e aplicavel em
todo o territdrio aduaneiro da Unido (TAU) seria a que se encontra prevista no CAU, que
revogou, agora a titulo definitivo, o CAC de 1992. Todavia, como veremos, o préprio CAU
previu a possibilidade de serem aplicadas disposicGes transitdrias até 31 de dezembro de
2020.

Assim, entre 1 de maio de 2016 e 31 de dezembro de 2020 serdo ainda aplicaveis as regras
transitdrias previstas no Regulamento Delegado (UE) n? 2016/341 da Comissdo, de 17 de
dezembro (RMT)?, que completam o CAU e introduzem alteracdes e derrogacBes provisorias
ao AD-CAU. O desenvolvimento e a implementacdo dos sistemas eletrénicos necessarios a
implementacdo do CAU obedecem ainda ao Programa de Trabalho aprovado pela Decisdo de
Execucdo n? 2016/578 da Comissdo, de 11 de abril, e deverdo estar concluidos até ao final de
2020.

No que respeita ao regime aduaneiro substantivo aplicdvel em cada momento, podemos
resumir o exposto no quadro seguinte:

Aplicacio do CAC/DACAC Aplicacio do CAU
1992 01/01/1994 2008 2013 01/05/2016
CAC DACAC CAM CAU CAU
Entrada em vigor Entrada em aplicacio Entrada em vigor Entrada em vigor Entrada em aplicacio

Com efeito, a legislacdo em vigor entre 1 de janeiro de 1994 e 1 de maio de 2016 foi a que se
encontrava prevista no CAC e nas DACAC, com uma Unica exce¢do, a das normas previstas no
artigo 188.2 do CAM, que entraram em vigor e foram imediatamente aplicaveis, por ndo
carecerem de regulamentacao.

Para além das normas que concediam poderes a Comissdo para aprovar as disposicOes de
aplicacdo do CAM, o artigo 188.2 do CAM previa, ainda, a aplicagdo, a partir de 1 de janeiro de
2011, do disposto no respetivo artigo 30.2. Esse Ultimo normativo previa os “parametros” para
a cobranca de taxas/emolumentos pelas estincias aduaneiras dos Estados Membros ou o
respetivo reembolso de despesa527, antevendo-se, nesta sede, um potencial foco de
litigiosidade.

Nos termos do n.2 1 do artigo 30.2 do CAM as autoridades aduaneiras ndao devem cobrar taxas
pela execucdo dos controlos aduaneiros, nem pela execucdo de qualquer outra medida
prevista na legislacdo aduaneira durante o hordrio oficial de funcionamento das respetivas
estancias aduaneiras competentes. O n.2 2 do mesmo normativo admite, todavia, que as

Direito Aduaneiro da Unido: o novo Cédigo Aduaneiro da Unido”, Temas de Direito Aduaneiro, 2014, Coordenagdo
de Tania Carvalhais Pereira, 2014, 17-39.

% cf. artigo 55.2 do RMT.

7 Em aplicagdo desde 1 de janeiro de 2011 até 30 de outubro de 2013.
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autoridades aduaneiras possam cobrar taxas, ou fazer-se reembolsar das despesas, incorridas
no caso da prestacdo de servigcos especificos, sem oferecer uma definicdo fechada do que
entender, para este feito, por “prestacdo de servigcos especificos”. O mesmo normativo
considera como prestacdo de servigos especificos, a titulo meramente exemplificativo:

(i) O atendimento, mediante pedido, pelo pessoal aduaneiro fora do horario oficial de
funcionamento ou em instala¢des que ndo sejam as aduaneiras;

(ii) A realizacdo de anadlises e relatorios de peritos sobre mercadorias e taxas postais para
devolugdo de mercadorias;

(iii) A realizacdo de exame ou extracdo de amostras de mercadorias para fins de verificagdo, ou
inutilizacdo de mercadorias, caso impliquem outras despesas além das despesas resultantes do
recurso ao pessoal aduaneiro;

(iv) A aplicagdo de medidas excecionais de controlo, caso a natureza das mercadorias ou os
riscos potenciais as exijam.

Em Portugal continua em vigor, e é aplicdvel, a tabela das taxas cobradas por servicos
requeridos & Autoridade Tributaria e Aduaneira (AT)?, assim como a tabela de precos de
impressos aduaneiros®. Tratamos, nesta sede, de valores reduzidos quando individualmente
considerados, mas que podem ascender a quantias significativas em operagbes frequentes,
dentro de um lapso temporal de varios anos.

A delimitacdo do conceito de prestacdo de servicos especificos caberd, em ultima instancia,
aos Tribunais se, e quando, a questao lhes vier a ser colocada, devendo considerar tacitamente
revogadas as todas as normas que disponham em sentido contrdrio a norma europeia de grau
superior®®. Em qualquer caso, o conceito de “servico especifico” ndo deve ir além dos servicos
estritamente conexos com os descritos no normativo em aprego, sob pena de desvirtuar a
intencdo legislativa de impedir os Estados Membros de, por via emolumentar, criarem
encargos de efeito equivalente aos direitos aduaneiros.

O disposto no artigo 30.2 do CAM corresponde, quase textualmente, ao artigo 52.2 do CAU,
aplicavel desde 30 de outubro de 2013, sem necessidade de regulamentacao.

Por ultimo cumpre referir que, desde 1 de maio de 2016, a aplicagdo pratica do CAU importa a
articulagdo dos respetivos regulamentos de execugdo e delegado, sem prejuizo da eventual
aplicacdo das normas do regulamento de medidas transitdrias, que se sobrep&e aos demais. A
necessidade de articulacdo de, pelo menos, trés regulamentos europeus entre si, e com a
legislagdao interna dos Estados Membros, parece deitar por terra o objetivo de simplificacdo
preconizado nos considerandos do CAU.

%8 Decreto-Lei n.2 68/07, de 26 de margo de 2007, que alterou o artigo 180.2 da Reforma Aduaneira, atualizada
anualmente de acordo com o indice de pregos ao consumidor (IPC).

2 A titulo de exemplo refira-se que o impresso DAU expedi¢do tem um custo de 2 euros por unidade.

0 cf, artigo 8.2 n.2 4 da Constituigdo da Republica Portuguesa.
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2.2. Legislagao nacional

O Direito europeu deixou uma margem de conformac¢do normativa relativamente reduzida aos
Estados Membros no que concerne ao direito aduaneiro substantivo aplicavel. J4 no que
respeita ao direito adjetivo, o CAU, tal como fazia o CAC, remete para a legislagdo interna dos
Estados Membros a definicdo das garantias graciosas e contenciosas dos operadores
econdémicos.

O mesmo se diga no plano do direito sancionatério contraordenacional e penal®, com prejuizo
para a aplicagdo uniforme do Direito aduaneiro e com risco potencial de concorréncia desleal
entre os operadores econémicos dos diferentes Estados Membros™2.

A Lei Geral Tributaria (LGT) nacional classifica os direitos aduaneiros como tributos, mais
propriamente como “impostos aduaneiros” (n.2 1 do artigo 3.92). Tributos cuja administragao é
cometida a AT, que “tem por missdo administrar os impostos, direitos aduaneiros e demais
tributos que lhe sejam atribuidos, bem como exercer o controlo da fronteira externa da Unido
Europeia e do territdrio aduaneiro nacional, para fins fiscais, econdmicos e de protecao da
sociedade, de acordo com as politicas definidas pelo Governo e o Direito da Unido

Europeia”™.

A nivel nacional cumpre ainda referir que a Reforma Aduaneira aprovada pelo Decreto-Lei n.2
46311, de 27 de abril de 1965* que, pese embora a revogac3o expressa e tacita de parte do
respetivo articulado, se mantem em vigor e é aplicavel.

Centrando o objeto de analise no plano tributdrio, os operadores econdmicos gozam de todos
os direitos e garantias gerais dos administrados nas suas relagdes com a administracdo publica,
em particular, com a administracdao tributaria. Beneficiando, desde logo dos direitos e
garantias previstos nos diplomas de Direito europeu aplicdveis, na Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) e nos diplomas de direito procedimental e processual tributario nacional
aplicaveis.

*Em Portugal as contraordenagdes e crimes aduaneiros estdo previstos e sdo punidos nos termos do Regime Geral
das InfragBes Tributérias (RGIT).

32 A titulo de exemplo, veja-se o acérddo Taricco, C-105/14, de 8 de setembro de 2015, no qual o TJUE foi chamado
a pronunciar-se sobre a questdo de saber se o artigo 160.° do Cddigo Penal, italiano na parte em que, no caso de
interrupgdo do prazo de prescricdo, prevé apenas que este seja acrescido de um quarto da sua duragdo inicial,
permitindo assim a prescricdo dos crimes e consequentemente a sua impunidade, ndo obstante o exercicio
tempestivo da agdo penal, era contrdrio a norma que tutela a concorréncia prevista no artigo 101.° do TFUE; se se
traduzia numa forma de auxilio de Estado proibido pelo artigo 107.° TFUE; se constituia uma isengdo adicional
relativamente as que estdo taxativamente previstas no artigo 158.° da Diretiva IVA ou se violava o principio das
finangas publicas sélidas consagrado no artigo 119.° TFUE. O TJUE concluiu que um “regime nacional de prescrigdo
de infragdes penais como o estabelecido pelo artigo 160.2 (...), que previa, a data dos factos do processo principal,
que o ato que determina a interrupgao da prescricao no quadro de procedimentos penais relativos a fraudes graves
em matéria de imposto sobre o valor acrescentado tem o efeito de prorrogar o prazo de prescricdo em apenas um
quarto da sua duragdo inicial, é suscetivel de violar as obrigacGes impostas aos Estados-Membros por forga do
artigo 325.2, n.°° 1 e 2, TFUE, caso esse regime nacional impeca a aplicacdo de sangdes efetivas e dissuasoras num
numero consideravel dos casos de fraude grave lesiva dos interesses financeiros da Unido Europeia ou preveja
prazos de prescrigdo mais longos para os casos de fraude lesiva dos interesses financeiros do Estado Membro em
causa do que para os casos de fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido Europeia”.

Bcf, artigo 2.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 118/2011, de 15 de dezembro.

3% Retificado no Diario do Governo n.2 142, 1.2 série, de 29 de junho de 1965, e alterado por despacho publicado no
Diario do Governo n.2 59, 1.2 série, de 11 de margo de 1966, e pelo Decreto-Lei n.2 47016, de 21 de maio de 1966,
retificado no Didrio do Governo n.2 143, 1.2 série, de 22 de junho de 1966.
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3. Garantias especificas dos operadores econémicos

Para além das garantias gerais dos administrados, os operadores econdémicos beneficiam de
um conjunto de garantias especificas no quadro do Direito aduaneiro.

O artigo 44.2, n.2 1, do CAU, que reitera o disposto no artigo 243.2 do CAC, garante a todas as
pessoas o “direito de interpor recurso de qualquer decisdo tomada pelas autoridades
aduaneiras relacionada com a aplicagdo da legislacdo aduaneira e que lhes diga direta e
individualmente respeito”. Recurso aqui entendido em sentido amplo, como garantia de uma
tutela efetiva, podendo abranger qualquer meio de reagdao graciosa ou contenciosa. E para
além da garantia do direito de “recurso” de uma decisdo expressa, 0 mesmo normativo preveé,
no segundo pardagrafo, o direito de reag¢do nos casos em que as autoridades competentes ndo
respondam a solicitagdo dentro de um determinado prazo, premunindo-se, desde forma, um
indeferimento tacito. Com efeito, “tém igualmente o direito de interpor recurso todas as
pessoas que, tendo solicitado uma decisdao das autoridades aduaneiras, delas nao obtenham
uma decisdo no prazo fixado no artigo 22.2, n.2 3”, do CAU.

O prazo geral para a formacdo de indeferimento técito previsto no CAU é de 120 dias a contar
da data de aceita¢do do pedido pela autoridade aduaneira competente. Nos termos do mesmo
normativo, se ndo for possivel as autoridades aduaneiras competentes observar o prazo legal
para tomar uma decisdo deverdo comunicar “esse facto ao requerente antes do termo desse
prazo, indicando os motivos, bem como o novo prazo que consideram necessario para
tomarem uma decisdo”. Salvo disposicdo em contrdrio, esse novo prazo ndo podera exceder os
30 dias. O mesmo normativo prevé, ainda, a possibilidade de prorrogacdo do prazo pelas
autoridades aduaneiras a pedido do requerente, “a fim de este efetuar adaptagdes destinadas
a assegurar o cumprimento das condicOes e critérios. Essas adaptacdes e o novo prazo
necessario para as efetuar devem ser comunicados as autoridades aduaneiras, que decidirdo
do prolongamento”. Neste caso o prazo corre em favor do operador/requerente, o que
justifica o facto de nao ter sido previsto um prazo maximo de prorrogagao.

De referir, ainda, que salvo disposicdo em contrdrio, “a decisdo produz efeitos a contar da data
em que é recebida ou se considera que tenha sido recebida pelo requerente”**, e é valida sem
limite de tempo.

O CAC ndo previa um prazo concreto de decisdo, dispondo no respetivo artigo 6.2, n.2 2, que a
decisdo deveria ser tomada e comunicada ao requerente “no mais curto prazo”. Na auséncia
de um prazo concreto previsto no ambito do Direito aduaneiro europeu, entendia-se que essa
fixagdo competia a legislacdo interna dos Estados Membros, com prejuizo para a aplicacdo
uniforme do Direito aduaneiro.

O Direito europeu impde aos Estados Membros a previsdo do direito de reagdo graciosa e

35 ~ . . . ~ . -
Com exclusdo dos casos previstos no artigo 45.2, n.2 2, do CAU, as decisdes tomadas sdo consideradas executdrias
pelas autoridades aduaneiras a partir dessa data.
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contenciosa da decisdo de uma autoridade aduaneira, no Estado Membro em que a decisao foi
tomada ou solicitada®*. A determinacdo da entidade administrativa e/ou jurisdicional
competente é deixada na disponibilidade dos Estados Membros. Entre nds, a determinacdo do
tribunal tributdrio competente importa a observancia dos critérios previstos no artigo 12.2, n.2
1, do Cddigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT), enquanto a determinacgdo da
estancia aduaneira competente varia em fung3o da respetiva area de jurisdicdo territorial® e
da operacdo em causa®®.

Nos termos do disposto no n.2 2 do artigo 44.2 do CAU, o “direito de recurso” pode ser
exercido pelo menos em duas fases, a saber: “numa primeira fase, perante as autoridades
aduaneiras, uma autoridade judicial ou qualquer 6rgdo designado para o efeito pelos Estados
Membros; (...) numa segunda fase, perante uma instancia superior independente, que pode
ser uma autoridade judicial ou um érgdo especializado equiparado, nos termos das disposi¢coes
em vigor nos Estados Membros”. Em face da redacdo do normativo em apreco, que
corresponde quase textualmente ao disposto no n.2 2 do artigo 243.2 do CAC, coloca-se a
questdo de saber se o legislador europeu impde a previsdo de uma primeira via, prévia e
necessaria, como condicdo de impugnabilidade, que garanta uma maior celeridade e/ou
especializacdo na apreciacdo das pretensdes aduaneiras. Desde logo uma via graciosa prévia,
como condicdao necessdria de abertura da via contenciosa, com o objetivo de reduzir a
litigiosidade e os encargos que lhe estdao associados. Chamado a pronunciar-se sobre esta
questdo, o TJUE, no acérddo C-1/99, de 11 de janeiro de 2001, esclareceu que compete aos
Estados Membros determinar se a via graciosa deve (ou ndo) ser uma condicdo de
impugnabilidade. O CAU limita-se, assim, a impor aos Estados Membros a previsao de, pelo
menos, duas vias de rea¢do a decisdo das autoridades aduaneiras.

Em qualquer caso, a luz do disposto no artigo 45.2, n.2 1, do CAU, a interposicdo de “recurso”
ndo tem efeito suspensivo da execucdo da decisdo contestada®. As autoridades aduaneiras
devem, todavia, suspender, total ou parcialmente, a execucdao dessa decisdo “caso tenham
motivos fundamentados para p6r em duvida a conformidade da decisdo impugnada com a
legislagdao aduaneira, ou que seja de recear um prejuizo irrepardvel para a pessoa em causa”
(artigo 45.9, n.2 2, do CAU). Com efeito, para suspensdo oficiosa da execucdo da decisdo
contestada basta que se demonstre a verificagdo de um dos requisitos previstos no CAU, ndo
se tratando de requisitos cumulativos™.

O que entender por “motivos fundamentados para pér em divida a conformidade da decisdo
impugnada com a legislacdo aduaneira” e a consubstanciacdo do “receio de um prejuizo
irreparavel” ndo resultam evidentes, cabendo a doutrina e, em ultima instancia aos Tribunais,
a densificagcdo destes conceitos. A aprecia¢do do cardter fundamentado dos motivos para por

3 Artigo 44.2, n.2 3, do CAU, que corresponde ao artigo 243.2 do CAC.

%7 Sobre a delimitagdo da jurisdigdo territorial das estancias aduaneiras nacionais cf. f. http://www.dgaiec.min-
financas.pt/pt/quem_somos/areas_alfandegas.htm, sobre as estancias aduaneiras dos demais Estados da Unido cf.
http://ec.europa.eu/taxation_customs/dds2/col/col_consultation_location.jsp?Lang=pt.

%8 Cf. o Manual da Declaragdo Sumaria de Entrada o Manual da Declaragdo Sumaria de Saida de Mercadorias, o
Manual da Exportacdo e o Manual da Importagdo, todos disponiveis em http://www.dgaiec.min-
financas.pt/pt/legislacao_aduaneira/manuais_doclib/default.htm.

¥ Que corresponde ao artigo 244.2 do CAC.

0 Neste sentido veja-se o0 acorddo do TJUE C-130/95, de 17 de julho de 1997.

CENTRO
DE ESTUDOS 28
JUDICIARIOS



DIREITO FISCAL INTERNACIONAL E EUROPEU E CONTENCIOSO ADUANEIRO - 2016 "

3. O Contencioso aduaneiro

em duvida a decisdo com a legislacdo aduaneira importa uma certa margem de subjetividade
na respetiva apreciacdo. Na década de 80, antes mesmo da entrada em vigor do CAC, o TJUE
fixou jurisprudéncia no sentido de que o prejuizo de carater financeiro sé serad considerado
irreparavel se nao for suscetivel de ser inteiramente ressarcido com o ganho da causa (C-
130/95, de 26 de setembro de 1988). Seriam os casos, por exemplo, de a execucdo imediata
do ato ser suscetivel de ocasionar a dissolu¢do da sociedade ou de impor ao particular a venda
da sua morada de familia.

Sem prejuizo do exposto, “se a decisdo impugnada der origem a aplicacdo de direitos de
importacdo ou de direitos de exportagao, a suspensao da execucdo dessa decisdo fica sujeita a
prestacdo de uma garantia” (artigos 45.2, n.2 3, do CAU e 244.2 do CAC). Garantia esta que
podera ser dispensada se o operador econémico comprovar, com base numa avaliagdo
documental, que a mesma pode causar graves dificuldades de natureza econémica ou social

ao devedor”*

. Assim, a luz da legislagdo aduaneira europeia, ndo ha um efeito suspensivo
automatico com a reclamacdo/impugnacdo do ato de liquidagdo, acrescido da prestacdo ou
dispensa da garantia devida. Tal efeito fica ainda dependente da verificacdao de, pelo menos,
um dos requisitos previstos no n.2 1 do artigo 45.2 do CAU. O Supremo Tribunal Administrativo
(STA) entendeu mesmo que a suspensdo do ato é um poder-dever da administracdo
aduaneira®, e que “sé as autoridades aduaneiras podem estatuir a suspens3o da execugdo dos
atos resultantes da aplicacdo do CAC, cabendo recurso contencioso do ato que a denegue”®.
Este regime consubstancia, assim, uma exce¢do ao disposto no artigo 169.2 do CPPT; exce¢do
que foi aditada no respetivo n.2 11 do artigo 119.2 do CPPT. Chamado a pronunciar-se sobre a
conformidade desta excecdo ao regime geral previsto no CPPT com os principios
constitucionais, desde logo o principio da tutela jurisdicional efetiva, o Tribunal Constitucional

(TC) ndo a julgou inconstitucional (P. 309/05, de 18 de janeiro de 2006).

O STA também ja esclareceu que a suspensdo da execucdo de uma decisdo aduaneira é
regulada pela legislacdo aduaneira e que a “oposi¢do a execu¢do ndo € o meio idéneo para

7% 0Os meios iddneos para o operador poder contestar o indeferimento

obter essa suspensdo
do pedido de suspensdo serdo, de acordo com jurisprudéncia relativamente assente do STA, a
reclamacdo graciosa ou a acao administrativa. Estando em causa a apreciacao da legalidade de
um ato de liquida¢do de direitos com fundamento em duvida sobre a conformidade com a

legislacdo aduaneira, o meio iddneo serd, nesse caso, a impugnac3o judicial ®.

O direito aduaneiro europeu ndo dispée sobre o modo de prestacdo da garantia, antes
remetendo “o procedimento do recurso para as legislagdes nacionais (...). Devendo entdo
aplicar-se, por analogia, o disposto no artigo 255.2 do CPT (atual artigo 169.2 do CPPT),

1 cf. artigos 45.2 n.2 3 do CAU e 244.2 do CAC. O CAC ndo previa a exigéncia de uma comprovagdo documental,
motivo pelo qual deveriam ser admitidas todas as demais formas de comprovagdo admitidas em Direito, desde logo
a testemunhal.

2 Acérd3o do STA, processo n.2 01263/04, de 27 de abril de 2005.

* Acérddo do STA, processo n.2 022401, de 28 de janeiro de 1990. No mesmo sentido vejam-se os acérddos do STA
proferidos no dmbito dos processos n.2 022647, de 01 de abril de 1998 e n.2 0824/02, de 15 de janeiro de 2003;
assim como o acérddo do TJUE C-226/99, de 11de janeiro de 2001.

“ Acérddo do STA, processo n.2 01263/04, de 27 de abril de 2005.

5 Acérdzos do STA, processo n.2 022647, de 01 de abril de 1998, e processo n.2 0824/02, de 15 de janeiro de 2003.
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notificando-se o contribuinte para prestar a garantia no prazo de dez dias”*.

Ainda no que respeita a prestacdo da garantia, o TIUE, no processo C-130/95, de 17 de julho
de 1997, esclareceu que o “facto de o interessado poder sofrer um prejuizo irreparavel no caso
de execucdo imediata de uma decisao aduaneira contestada ndao impede, de modo algum, as
autoridades aduaneiras de subordinar a suspensado da execugdo dessa decisdo a constituicdo
de uma garantia. Todavia, se a exigéncia de constituir uma garantia for suscetivel, devido a
situacdo do devedor, de suscitar graves dificuldades de ordem econdmica ou social, as
autoridades aduaneiras dispdem da faculdade de ndo exigir a constituicdo dessa garantia”.

No que respeita ao regime de “recurso” o CAU transcreveu, quase textualmente, o regime do
CAC, sem alteracGes de relevo. As Unicas “novidades”, se assim se podem chamar, sdo a
obrigatoriedade de comprovacdo documental da insuficiéncia econdmica para efeitos de
dispensa de garantia acima referida, e o disposto no artigo 442, n2 4, do CAU. De acordo com o
normativo em aprego os Estados Membros devem certificar-se de que o procedimento de
recurso permite a pronta confirmacdo ou retificacdo das decisdes adotadas pelas autoridades
aduaneiras, uma imposicdo expressa de celeridade cuja concretizacdo foi remetida para a
legislagdo interna dos Estados Membros.

3.1. Garantias especificas dos operadores econémicos no quadro do Direito nacional

Como acima referido, o legislador europeu deixou uma certa margem de conformidade aos
Estados Membros no que respeita ao Direito aduaneiro adjetivo. Em Portugal, a gestao,
liquidacdo e cobranca de direitos aduaneiros, enquanto tributos, compete a AT* e n3o se
distingue largamente da gestao, liquidagdo e cobranga dos demais tributos. Existem, todavia,
especificidades no que respeita aos meios graciosos e contenciosos de reacdo a um ato de
liguidagdo de direitos aduaneiros ou a um ato das autoridades tributarias em matéria
aduaneira.

No que respeita a delimitacdo dos meios de reacdo adequados para questionar a legalidade de
um ato de liquidacdo de direitos aduaneiros cumpre distinguir o respetivo fundamento de
reacdo. Com efeito, se o fundamento de reacdo for a classificagdo pautal, a origem ou o valor
aduaneiro das mercadorias, a impugnacdo judicial de atos de liquidacdo depende de prévia
reclamacao graciosa48. O mesmo sera dizer que a reclamacgdo graciosa é, nesses casos, uma
condicdo de impugnabilidade do ato (artigo 133.2-A do CPPT)*. A reclamac3o graciosa deve
ser apresentada junto do 6rgdo periférico local que tenha praticado o ato de liquidacdo e
remetida ao dirigente maximo do servigo para decisio™. De referir, ainda, que a instrugio do
processo cabe a cada érgdo periférico local competente, que inclui, se for caso disso, as
amostras recolhidas e os relatérios de quaisquer controlos, a¢des de fiscalizacdo ou inspecdes

 Acérd3o do STA, processo n.2 0824/02, de 15 de janeiro de 2003.

7 ¢t artigo 2.2, n.2 1, do DL n.2 118/2011 de 15 de dezembro.

%A reclamagdo graciosa serd facultativa, nos termos gerais, quando ndo tiver como fundamento a classificagdo
pautal, o valor ou a origem das mercadorias.

®0 artigo 133.2-A foi aditado ao CPPT pela Lei n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro, e sofreu ja uma alteragdo por
forca do disposto artigo 8.2 da Lei n.2 82-E/2014, de 31 de dezembro.

% cf. artigo 77.2-A aditado ao CPPT pela aditado pela Lei n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro.
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que tenham servido de base a liquidagdo. Apds a instrugdo, o processo deve ser remetido ao
servigo central competente em matéria de classificagdo pautal, origem ou valor aduaneiro, no
prazo de 15 dias, que procede a instru¢do complementar, seguido da analise do processo e da
elaboracdo da proposta fundamentada de decisao.

Neste ambito poder-se-ia colocar a questdo de saber se, também neste caso, a reclamacdo
graciosa podera ser dispensada quando estiver exclusivamente em causa matéria de Direito e
a liquidacdo dos direitos tiver sido efetuada de acordo com orienta¢des genéricas emitidas
pela administracdo tributaria®. Tal possibilidade n3o se encontra expressamente prevista no
CPPT, ainda que se justificasse, em termos praticos, pelas mesmas razdes que justificam a
dispensa da reclamacdo graciosa nos casos de erro na autoliquidacdo e retencao na fonte.

A reclamacdo graciosa prévia necessaria veio substituir o recurso ao processo técnico de
contestacdo aduaneira aplicdvel em caso de divergéncia quanto a matéria de classificacao,
valor e origem aduaneira, previsto no Decreto-Lei n.2 281/91, de 9 de agosto, que criou o
CTA>2. Pese embora a terminologia legal n3o se estava perante uma verdadeira e prépria fase
processual. O processo técnico de contestacdo apresentava-se, na pratica, como um meio
gracioso de reagao a uma decisdo das autoridades alfandegarias em matéria de classificagao
pautal, valor e origem. As decisGes do CTA eram tomadas com um minimo de sete membros,
incluindo o presidente, e aprovadas com o voto favoravel da maioria dos presentes, cabendo
ao presidente o voto de qualidade. A decisdo era posteriormente objeto de homologag¢ao por
despacho do Ministro das Finangas.

Na auséncia de imposicao legal expressa colocava-se a questdo da obrigatoriedade do
processo técnico de contestacdo como condicdo de impugnabilidade. A obrigatoriedade do
recurso a esta via graciosa era defendida pela doutrina, quer em sede aduaneira, como no que
respeita aos IEC. Para Antdnio Brigas Afonso “face a complexidade técnica das referidas
matérias, maxime quando estdo em causa questdes de classificacdo pautal, e a previsado legal
de um procedimento especial para apreciacdo das questdes relativas a classificacdo pautal,
origem e valor das mercadorias importadas, consideramos, tal como a jurisprudéncia do STA
tem, na esmagadora maioria dos casos, considerado, que deve ser, obrigatoriamente, utilizado

733 Com algumas

o procedimento técnico de contestacdo para apreciacdao de tais matérias
oscila¢Oes, a jurisprudéncia maioritaria seguiu o entendimento de que o recurso ao processo
técnico de contestacdo constituia uma verdadeira e prdpria condicdo de impugnabilidade.
Veja-se, entre outros, o acdorddo de 29 de maio de 2014, em que o TCA-Sul foi claro ao
defender que “[a] organizag¢do do processo técnico de contestacdo ndo é uma faculdade da
Administracdo Aduaneira, dependente da iniciativa do contribuinte; ao invés trata-se de um

procedimento obrigatdrio, sempre que exista divergéncia entre o declarante e a Administracao

*! Prevista no n2 3 do artigo 131.2 do CPPT, para o qual remete o n.2 6 do art. 132.2 do CPPT. Sobre a matéria em
apreco cf. JORGE LoPES DE Sousa, Codigo de Procedimento e de Processo Tributdrio, Volume Il, pp. 405-414.

2.0 CTA era constituido pelo diretor geral das Alfandegas, que presidia, e por 13 vogais, um representante do
Ministério da Industria e Energia; um representante do Ministério da Agricultura, Pescas e Alimentagdo; um
representante do Ministério do Comércio e Turismo; cinco representantes da Direc¢do-Geral das Alfdndegas; e 4
representantes das atividades econdmicas.

>3 ANTONIO BRIGAS AFoNsO, “Contencioso aduaneiro”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais
Pereira, 2014, pp. 270-271.
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Aduaneira sobre a classificacdo pautal”>*.

O processo técnico de contestacdo foi revogado pelo artigo 221.2 da Lei n® 83-C/2013, de 31
de dezembro 2013, o que poderia levantar questdes praticas vdrias no que respeita a
tramitacao dos processos pendentes no CTA e nos casos em que os tribunais determinassem
que os mesmos deveriam baixar ao CTA. Neste ambito, o legislador teve o cuidado de
salvaguardar os efeitos produzidos e prever expressamente o destino dos processos
pendentes. Com efeito, nos termos do n.2 2 do artigo 221.2 os processos pendentes no CTA em
que estivessem em causa de atos que comportassem a apreciacdo da legalidade de um ato de
liguidagdo de direitos seriam automaticamente convolados em reclamagdo graciosa e
remetidos para a Direcao de Servicos de Tributacao Aduaneira. No que respeita aos atos que
ndao comportassem a aprecia¢do da legalidade do ato de liquidagao seriam automaticamente
convolados em recurso hierarquico.

De acordo com as regras gerais previstas no artigo 66.2 do CPPT, o recurso hierdrquico é
facultativo. A Lei n.2 83-C/2013, de 31 de dezembro, veio, todavia, aditar um nimero 3 ao
referido normativo legal, prevendo um recurso hierarquico necessario quando estejam em
causa atos da administracdo tributdria em matéria aduaneira praticados por ocasido do
desalfandegamento das mercadorias, que decidam a classificacdo pautal de mercadorias de
importacdo proibida ou condicionada®. O CPPT e a legislagio aduaneira europeia ndo nos
oferecem uma definicdo legal de “mercadoria de importagdo proibida ou condicionada”,
conclusdo que deve ser extraida do respetivo regime de importagdo. Assim, serdo de
importacdo proibida as mercadorias cuja importagdo constitua uma infracdo penal, a saber, a
importacdo de estupefacientes®®, armas e explosivos®’, materiais radioativos, mercadorias
contrafeitas® ou espécies protegidas (animais e vegetais)sg. Por mercadorias de importacao
condicionada entendem-se as mercadorias sujeitas a licenciamento/certificacdo especifica,
como sejam, por exemplo, os medicamentos® e as obras de arte®.

Do indeferimento expresso ou tacito do recurso hierdrquico necessario previsto no n.2 3 do
artigo 67.2 do CPPT, ou do recurso hierarquico facultativo de um ato em matéria tributaria,

** Acérddo do TCA-S, processo n.2 05587/12, de 29 de maio de 2014.

>> Nesse caso serdo aplicaveis as regras previstas para reclamagdo graciosa necessaria em matéria aduaneira, com
as devidas adaptagdes.

¢t Regulamento (CE) n.2 111/2005 do Conselho, de 22 de dezembro, que estabelece regras de controlo do
comércio de precursores de drogas entre a Unido e paises terceiros. Este regulamento europeu veio concretizar o
disposto no artigo 12.2 da Convengdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas, adotada em 19 de dezembro de 1988, em Viena.

37 Cf. Diretiva 91/477/CEE do Conselho, de 18 de junho, relativa ao controlo da aquisigdo e deteng¢do de armas.

%% f. Regulamento (UE) n.2 608/2013 de 12 de junho, relativo aintervengdo das autoridades aduaneiras para
assegurar o cumprimento da legislacdo sobre os direitos de propriedade intelectual; o Decreto-Lei n.2 360/2007, de
2 de novembro; e o artigo 319.2 do Cdédigo da Propriedade Industrial, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 36/2003, de 5
de margo.

> Cf. Convengdo sobre o Comércio Internacional de Espécies da Fauna e da Flora Selvagem Ameacadas de Extingdo,
também conhecida como Convengdo de Washington ou Convengdo CITES.

8 ¢t Regulamento (CE) n.2 765/2008, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de julho, que estabelece os
requisitos de acreditacdo e fiscalizagdo do mercado relativos a comercializagdo de produtos; Regulamento (UE) n.2
608/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de junho, relativo a intervencdo das autoridades
aduaneiras para assegurar o cumprimento da legislagdo sobre os direitos de propriedade intelectual; a Diretiva
2011/62/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho (Diretiva dos Medicamentos falsificados); e o
Decreto-Lei n.2 176/2006, de 30 de agosto (Estatuto do Medicamento).

&1 ¢t Regulamento (CE) n.2 116/2009 do Conselho, de 18 de dezembro, e Lei n.2 107/2001, de 8 de setembro.
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cabe agdo administrativa®. Por sua vez, do indeferimento expresso ou técito da reclamacdo
graciosa necessaria e da reclamacdo graciosa facultativa de um ato de liquidacdo de direito
cabe impugnacio judicial, a apresentar, ap0s a alteracdo introduzida pela Lei n.2 82-E/2014, de
31 de dezembro, nos termos gerais do CPPT®. De notar, todavia, que até 31 de dezembro de
2014, o artigo 133.2-A do CPPT remetia para o n.2 2 do artigo 131.2 do mesmo diploma, que
previa um prazo especial de impugnacdo de 30 dias contados da notificagdo do indeferimento
ou da formacdo da presuncdo do indeferimento tacito. O mesmo sera dizer que entre 1 de
janeiro e 31 de dezembro de 2014, o prazo de impugnac¢do da decisdo de indeferimento da
reclamacado graciosa era de trinta dias e que, a partir de 1 de janeiro de 2015, passou a ser de
trés meses®.

A apreciagdo da impugnacdo dos atos de liquidagdo de direitos aduaneiros é da competéncia
dos Tribunais Administrativos e Fiscais®. E trata-se mesmo de uma competéncia exclusiva
guando o fundamento for a classificacdo pautal, valor e origem aduaneira, ou quando estiver
em causa a aplicacdo de contingentes pautais, ou cuja resolucdo dependa de analise
laboratorial ou de diligéncias a efetuar por outro Estado Membro, no ambito da cooperagdo
administrativa em matéria aduaneira, uma vez que estas matérias estdo expressamente
excluidas do ambito da vinculagdo da AT & arbitragem tributaria®. A exclusdo é igualmente
extensivel a apreciacdo das pretensdes relativas a direitos aduaneiros sobre a importacao,
independentemente do fundamento, e demais impostos indiretos que incidam sobre
mercadorias sujeitas a direitos de importagao.

Neste ambito colocou-se a questdo de saber se as pretensdes relativas ao IVA devido pela
importacdo e pela exportacdo seriam passiveis de enquadramento no ambito da exclusdo
expressa de vinculacdo da AT a arbitragem tributdria. Chamados a pronunciar-se, os Tribunais
Arbitrais julgaram-se incompetentes para apreciar as pretensdes relativas ao IVA liquidado
pela importag5067, mas julgaram-se competentes para apreciar as pretensdes relativas ao IVA
liquidado no ambito de uma exportacdo irregular®®. Esta questdo ainda n3o foi colocada em
sede de IEC, admitindo-se, todavia, que a jurisprudéncia arbitral siga, nesse caso, e com mais
propriedade, o entendimento expresso em sede de IVA.

62 Regulada nos termos do CPTA para o qual remete o artigo 76.2 do CPPT que, em desconformidade com a
evolugdo terminoldgica do CPTA, se continua a referir ao recurso contencioso.

% ou seja, no prazo geral de 3 meses previsto no artigo 102.2 do CPPT.

% Prazo geral previsto no art. 102.2 do CPPT.

85 Cf. Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19 de fevereiro, na redagdo
do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de outubro.

66 Artigo 2.9, al. c¢) e d), da Portaria n.2 112.2-A/2011, de 22 de margo. Sobre a arbitrabilidade dos direitos
aduaneiros, do IVA e dos IEC devidos pela importagdo de bens cf. TANIA CARVAHAIS PEREIRA, “Arbitrabilidade do IVA na
importagdo”, Cadernos IVA 2014, Coordenagao de Sérgio Vasques, 2015, pp. 449 e ss., MANUEL TEIXEIRA FERNANDES, “A
arbitragem nos direitos aduaneiros e nos IEC: um ponto final ou um ponto de passagem?”, Temas de Direito
Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014, p. 291 e ss., e SERGIO BRIGAS AFONSO, “Mercadorias
sujeitas a direitos de importagdo — restrigdes no recurso a arbitragem tributaria”, Revista Arbitragem Tributaria n.2
2, janeiro 2015, pp. 23-28.

%7 processos arbitrais n.2 94/2013-T, de 29 de novembro de 2013 e n.2 123/2013-T, de 28 de janeiro de 2014.

% Processos arbitrais n.2 17/2015-T, de 11 de junho 2015 e n.2 742/2014-T, de 1 de setembro de 2015.
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4. Outras “particularidades” do contencioso aduaneiro
4.1. Registo da liquidacao e ato de liquidagao

O contencioso aduaneiro apresenta particularidades préprias de um regime desenhado, em
tragos largos, no quadro do Direito europeu e que, a nivel nacional, conservou algumas
especificidades que remontam a legislagdo anterior a atual ordem constitucional.

A primeira especificidade de que cumpre dar nota é a distincdo, em sede aduaneira, entre
registo da liquidacdo e ato de liquidacdo. O registo da liquidagdo é um ato interno das
autoridades aduaneiras, que consiste numa inscricdo contabilistica de uma liquidacdo prévia

(artigo 104.2 do CAU, que corresponde ao artigo 220.2 do CAC).

O registo da liquidacdo, enquanto ato interno, ndo é um ato impugnavel. Isso mesmo deixou
claro o STA no processo n.2 004607, de 4 de outubro de 1989. Por sua vez, o ato de liquidagao
é um ato tributério cuja eficacia depende da respetiva notificacdo da divida aduaneira® ao
operador econdmico (artigo 102.2 do CAU, que corresponde ao artigo 221.2 do CAC).

Em qualquer caso, a divida aduaneira ndo pode ser notificada ao devedor apds o termo do
prazo de 3 anos a contar da data da respetiva constituicdo, o que se traduz numa outra
especificidade do regime aduaneiro.

4.2. Prazo de caducidade do direito a liquida¢ao de direitos aduaneiros

O prazo geral de caducidade do direito a liquidacdo previsto no n.2 1 do artigo 45.2 da LGT é de
4 anos. Ora, no caso dos direitos aduaneiros o artigo 103.2 do CAU, que corresponde ao artigo
221.2 do CAC, prevé um prazo geral de caducidade do direito a liquidagdo de apenas 3 anos”.

Questdo ndo menos importante sera a saber se este prazo de 3 anos de caducidade do direito
a liquidagdo é igualmente aplicavel ao IVA e aos IEC devidos pela importagdo. No acdrdado de
25 de junho de 2003, proferido no ambito do processo n.2 0595/03, o STA considerou que
“referindo-se o artigo 221 n.2 3 do CAC apenas aos direitos de importacdo e exportacdo, ndo
engloba no seu ambito o IVA”, aplicando o prazo geral de caducidade previsto na LGT (4 anos).

Mais tarde, o STA veio “emendar a mao” e fixar jurisprudéncia no sentido de que sendo o IVA
liguidado pelas autoridades aduaneiras, o prazo de liquidagdo do imposto deveria ser o
previsto na legislacdo aduaneira por forca do disposto no artigo 101.2 da Reforma Aduaneira’.
Este artigo prevé que “quando, em consequéncia do mesmo facto tributério, forem devidos
direitos de importacdo e outros impostos a cobrar pela alfandega, observar-se-a o disposto na
regulamenta¢cdo comunitaria, designadamente no que respeita ao prazo de caducidade do

% Sobre a constituicdo da divida aduaneira cf. José ANTONIO DE JEsus ANJos, “Constituicdo da divida aduaneira na
importagdo”, Temas de Direito Aduaneiro, Coordenagdo de Tania Carvalhais Pereira, 2014, pp. 125 e ss.

7 prazo de 3 anos que também serd aplicavel, desde janeiro de 2015, no caso de erro evidenciado na declaragdo do
sujeito passivo. (cf. n.2 2 do art. 45.2 da LGT na redagdo da Lei n.2 82-E/2014, de 31 de dezembro).

71 Cf. acérd3o do STA, processo n.2 01216/05, de 20 de fevereiro de 2008.
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direito a liquidagdo, a cobranca a posteriori, ao reembolso e a dispensa do pagamento”. E da
leitura conjugada do disposto nos artigos 1.2, n.2 1, alinea b); 5.2 e 28.2, n.2 3, do Cddigo do
IVA, o imposto devido pela importacdo é cobrado pelos servigos aduaneiros competentes.

Em matéria de IEC, o STA fixou também jurisprudéncia no sentido em que “tratando-se
de impostos resultantes de operac¢des internas aplica-se o artigo 45.2 (e também o n.2 1 do
artigo 46.2 da LGT) (..) tratando-se de impostos liquidados e cobrados por motivo de
importacdo de bens sujeitos a esses impostos, é aplicivel o disposto nos artigos 221.2, n>* 3 e 4
do Cddigo Aduaneiro Comunitdrio, por remissao expressa do n2 4 do artigo 9.2” do Cédigo dos
IEC de 1999, cuja disciplina foi seguida pelo Cddigo de 2010 (processo n.2 01086/09, de 10 de
fevereiro 2010). No que respeita aos IEC a questdo é por isso mais simples, uma vez que o
artigo 11.2, n.2 2, do Cddigo dos IEC em vigor remete expressamente a determina¢do do prazo
de caducidade para as disposicdes aduaneiras aplicaveis’>.

4.3. Reembolso e dispensa de pagamento

O prazo de 3 anos é igualmente aplicdvel ao pedido de reembolso ou dispensa de pagamento
de direitos (artigo 236.2 do CAC e artigo 121.2 do CAU). Estes pedidos previstos na legislacdo
aduaneira correspondem a figura da revisdo do ato tributario previsto no artigo 78.2 da LGT,
atentos na respetiva natureza e pressupostos, o que nos coloca perante a questdo de saber se
o regime previsto na LGT tem aplicabilidade em sede aduaneira. No processo n.2 86/06, de 26
de abril de 2006, o STA entendeu que o “direito de revisdo e o direito de reembolso tém a
mesma natureza, pelo que nada obsta a que, nos termos do artigo 1012 da Reforma
Aduaneira, ao direito de revisdo do ato de liquidagdo a efetuar pelas autoridades aduaneiras
se aplique a regulamentagdo comunitaria em vigor, a ele respeitante”; e que de “qualquer
modo, o pedido de revisdo, conducente a anula¢cdo do ato de liquidagdo ndo pode deixar de
implicar o reembolso das quantias em causa (art. 1002 da LGT)"”. Pelo que, em termos de
Direito europeu, o pedido de reembolso corresponde na sua finalidade, ao pedido de revisdo
do direito nacional”.

Ja no acérddo do pleno proferido no processo n.2 01154/05, de 08 de novembro de 2006, o
STA foi absolutamente claro ao referir que o “prazo para requerer a revisao oficiosa de ato de
liguidagdo de imposto automével praticado no ano de 1997 é de 3 anos, por forca das
disposicdes conjugadas dos artigos 1012 da Reforma Aduaneira (...) e do artigo 236.2, n.2 2, do

Cédigo Aduaneiro Comunitério””.

Por dltimo cumpre referir que, de acordo com o entendimento fixado pelo STA no acérdao
proferido no &mbito do processo n.2 01091/05, de 24 de maio de 2006, quando as autoridades
nacionais de um Estado Membro decidem um pedido de reembolso ou dispensa de

72 para mais desenvolvimentos cf. SERGIO VASQUES £ TANIA CARVALHAIS PEREIRA, Os Impostos Especiais de Consumo, 2016,
p. 359.

73 No mesmo sentido cf. os acérddos do STA, processo n.2 1154/05, de 08 de margo de 2006; processo n.2 62/06, de
5 de abril de 2006); processo n.2 1215/05, de 17 de maio de 2006; e processo n.2 61/06, de 28 de junho de 2006; e
ainda o acérd3do do Tribunal de Primeira Instancia T-134/03 e T-135/03, de 27 de setembro de 2005; e NUNO ALEIXO,
PEDRO ROCHA E RICARDO DE DEUS, CAdigo Aduaneiro Comunitdrio anotado e comentado, 2007, p. 1041.
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pagamento com base numa decisdo da Comissdo, a decisdo sindicdvel é a da Comissdo e os
Tribunais competentes sdo os Tribunais da Unido.
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Abreviaturas

AD-CAU: Regulamento Delegado

AE-CAU: Regulamento de Execuc¢ao

AT: Autoridade Tributaria e Aduaneira

CAC: Cédigo Aduaneiro Comunitario

CAM: Cédigo Aduaneiro Modernizado

CAU: Cdodigo Aduaneiro da Unido

CECA: Comunidade Europeia do Carvao e do Ago
CPPT: Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario
CRP: Constituicao da Republica Portuguesa
CTA: Conselho Técnico Aduaneiro

DACAC: Disposicoes de Aplicacdo do CAC
GATT: Acordo Geral sobre Pautas e Comércio
LGT: Lei Geral Tributdria

IVA: Imposto sobre o valor Acrescentado

IEC: Impostos Especais sobre o Consumo
OMA: Organizagao Mundial das Alfandegas
OMC: Organizag¢do Mundial do Comércio
RGIT: Regime Geral das Infragdes Tributarias
RMT: Regulamento de Medidas Transitdrias
STA: Supremo Tribunal Administrativo

TAC: territério aduaneiro da Comunidade

TAU: territério aduaneiro da Unido
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TFUE: Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia

TJUE: Tribunal de Justica da Unido Europeia

Videos da apresentagdo

Parte |

CENTRO
DE ESTUDOS
UDICIAR[OS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

Temas de Direito
Tributéario

Tania Carvalhais Pereira, Assistente da Universidade Catélica Portuguesa:

Instituto Nacional da Propriedade Industrial -
O con aduaneiro 0

01.04.2

S

Tania Carvalhais Pereira

Contenciose aduaneiro e direite fiscal europeu

-00:51:18 |4

ECT _ |ESCN

www.fcen.pt

= https://educast.fcen.pt/vod/clips/sz207ms7j/flash.html

CENTRO
DE ESTUDOS 39
JUDICIARIOS


https://educast.fccn.pt/vod/clips/sz207ms7j/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/sz207ms7j/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/sz207ms7j/flash.html�

DIREITO FISCAL INTERNACIONAL E EUROPEU E CONTENCIOSO ADUANEIRO - 2016 5 —

3. O Contencioso aduaneiro
Debate

Moderador: José Veras™

CENTRO
DE ESTUDOS
UDICIAR]OS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej-mj.pt

Temas de Direito

Moderacio: José Veras, Procurador da Repiblica, Supremo Tribunal Administrativimstituto Nacional da Propriedade
Tributario Debate

Obrigada pela atencao

Debate

Temas de Direito Tributario |

11 00:00:23

-00:06:09 |4

www.fcen.pt

= https://educast.fcen.pt/vod/clips/22xi92gda/flash.html

** Procurador da Republica, Supremo Tribunal Administrativo.

CENTRO .
JUDICIARIOS *


https://educast.fccn.pt/vod/clips/22xi92gdq/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/22xi92gdq/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/22xi92gdq/flash.html�

4

Notas sobre o
juizo de
comparabilidade
na jurisprudéncia
do TJ

Margarida Reis




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro - 2016

4. Notas sobre o juizo de comparabilidade na jurisprudéncia do TJ

NOTAS SOBRE O JUiZO DE COMPARABILIDADE NA JURISPRUDENCIA DO TJ

Margarida Reis”

Sumario: |. Introducdo; Il. Comparabilidade na atribuicdo de beneficios fiscais pessoais; Il
Notas finais; IV. Bibliografia citada. Apresentacdo Power Point. Video.

l. Introdugao

E objeto deste artigo, que se segue a intervencdo com idéntico objeto efetuada na acdo de
formagao continua “Temas de Direito Tributdrio”, em abril de 2016, uma breve reflexao sobre
a andlise de comparabilidade que o Tribunal de Justica (TJ)! estabelece com vista a indagacdo
da existéncia de eventuais tratamentos discriminatdrios nos casos em que aprecia questdes de
tributacdo direta, concretamente, nos casos em que estd em causa a concessao de beneficios
fiscais pessoais (0s que implicam a tomada em consideracdo da situagdo pessoal e familiar dos
sujeitos passivos).

A revisitacdo desta jurisprudéncia faz-se no momento em que, na sequéncia da reforma do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares aprovada pela Lei n.2 82-E/2014, de 31 de
dezembro o regime da residéncia fiscal parcial dd os seus primeiros passos em Portugal,
procurando precisamente suprir as dificuldades “fiscais” associadas a um novo paradigma de
mobilidade das pessoas singulares®.

A matéria da tributacdo direta cabe no ambito da competéncia partilhada entre os Estados-
Membros (EM) e a UE (cf. art. 4.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
TFUE), por dizer respeito ao mercado interno [art. 4.2, n.2 2, alinea a), do TFUE]>.

A UE raramente tem utilizado a sua competéncia, continuando esta matéria a ser muito pouco
harmonizada, necessariamente com base no art. 115.2 do TFUE, disposicdo que exige
unanimidade no seio do Conselho para as diretivas possam ser adotadas.

* Juiza do Tribunal Tributdrio de Lisboa e Docente no CEJ.

! Tribunal de Justica do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Como é sabido, o Tribunal de Justica da Unido
Europeia é composto por trés jurisdi¢des: o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral (criado em 1988) e o Tribunal da
Fungdo Publica (criado em 2004).

% Tendo por objetivo, precisamente, o de “facilitar, numa perspetiva fiscal, a mobilidade internacional das pessoas
singulares, ou seja, diminuir os inconvenientes e as dificuldades de natureza fiscal associados a mudanga de
residéncia dos individuos para outro pais”, cf. PEREIRA, Paula Rosado, in Reforma do IRS — Mobilidade Internacional
e Residéncia Fiscal Parcial [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2016. [Consult. 1 abril 2016]. Disponivel
na internet: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_book_Tributario_Il.pdf. ISBN: 978-
989-8815-33-0.

% Como refere o TJ, “... a fiscalidade direta ndo é uma competéncia exclusiva dos Estados-Membros, mas esta
implicita e necessariamente incluida na competéncia relativa ao mercado interno (..) e é considerada uma
competéncia partilhada entre a Unido Europeia e os Estados-Membros” (Acérddo de 6 de junho de 2013 no caso C-
383/10, Comissdo v Bélgica, § 10).
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Apesar da fraca harmoniza¢do, os EM permanecem limitados pelas proibicdes constantes no
TFUE, em particular pelas regras relativas a(s) liberdade(s) de circulagdo (arts. 28.2a 37.2 e 45.2
a 66.2 TAFUE) e pelas regras de concorréncia, designadamente, a da proibicdo de auxilios de
Estado (arts. 107.2 a 109.2 TFUE)*.

A integracdo ao nivel da tributacdo direta é por isso uma integracdo “negativa”’ obtida através
do labor jurisprudencial do TJ, que vai casuisticamente declarando a incompatibilidade dos
regimes fiscais nacionais com as liberdades de circulag3o®.

Com efeito é o préprio TJ que relembra em grande parte das decisGes que emite nesta matéria
que “embora, no estado atual do direito comunitdrio, a matéria dos impostos diretos ndo se
encontre enquanto tal incluida na esfera de competéncias da Comunidade, ndo é menos certo
que os Estados-membros devem exercer as competéncias que detém respeitando o direito
comunitario” abstendo-se de “qualquer discriminacdo ostensiva ou dissimulada em razdo da

nacionalidade””’.

Ou seja, em matéria de tributacdo direta os EM ndo podem aplicar um tratamento
discriminatério que impliqgue uma desvantagem no acesso as liberdades de circulagdo
consagradas no Tratado.

Este juizo sobre o tratamento discriminatdrio com fundamento nas liberdades de circulagdo
tem limites; como refere o Advogado-Geral Poiares Maduro nas conclusdes apresentadas em
07-04-2005 no caso Marks & Spencer, C-446/03, “(...) os limites que resultam do direito
comunitario sé se aplicam as competéncias exercidas pelos Estados-Membros. Assim, os
Estados-Membros conservam a liberdade de definir a organiza¢do e a conce¢do do seu sistema
fiscal (...) e de determinar a necessidade de repartir entre si o poder de tributacdo (...). Dai
resulta que, na falta de harmoniza¢ao das legislagdes nacionais nesse dominio, as dificuldades
que, para os operadores econdmicos, resultam de simples diferengas de regimes fiscais entre
Estados-Membros estdo excluidas do dominio do Tratado (...). Esta perfeitamente assente que
as diferengas de tratamento resultantes de disparidades legislativas entre os Estados-
Membros, entre outras, ndo constituem discriminag¢des proibidas pelo Tratado {(...).”(§ 23).

Ou, como é referido pelo Advogado-Geral Geelhoed, nas Conclusdes apresentadas em 23-02-
2006 no caso Test Claimants in Class IV of the Act Group Litigation, C-374/04 “Uma segunda
consequéncia da coexisténcia de diversos sistemas fiscais nacionais consiste em que existirdo
disparidades, ou variacdes, entre estes sistemas. E evidente que essas disparidades sdo

4t TERRA, Ben J. M., WATTEL, Peter J. — European Tax Law, 6" edition, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International, 2012, pp. 36-39.

> Cf. DOURADO, Ana Paula — Licbes de Direito Fiscal Europeu. Tributagéo Direta. Coimbra: Coimbra Editora / Wolters
Kluwer Portugal, 2010, pags. 27-28; ADAMCZYK, tukasz — The Sources of EU Law Relevant for Direct Taxation. In
LANG, Michael (editor) [et al.] — Introduction to European Tax Law: Direct Taxation. 3rd edition. Wien: Linde Verlag,
2010, pag. 25.

® Desde que ndo exista uma justificagdo de interesse publico valida e proporcional para o regime nacional em causa.
7 Cf. designadamente acérddo de 14 de fevereiro de 1995, no caso C-279/93, Schumacker, § 21; acérdio de 11 de
agosto de 1995 no caso C-80/94, Wielockx, § 16; acérddo de 27 de junho de 1996 no caso C-107/94, Asscher, § 36;
acérddo de 14 de Setembro de 1999 no caso C-391/97, Gschwind § 20; acdrddo de 12 de Dezembro de 2002 no
caso C-385/00, de Groot, § 75; acérddo de 9 de novembro de 2006, no caso C-520/04, Turpeinen, § 11.
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inevitaveis, quando se tem em conta que os sistemas fiscais nacionais sao feitos a medida das
circunstancias macroecondémicas especificas existentes nesse Estados-Membros num dado
periodo. No estado atual da integra¢cdo das economias nacionais, estas circunstancias variam
consideravelmente de Estados-Membros para Estados-Membros. Por exemplo, uma série de
fatores de produgdo importantes variam muito entre Estados-Membros (a saber, a estrutura e
a dimensdo dos mercados de trabalho e dos mercados de capitais dos Estados-Membros). Os
Estados-Membros com mais mao-de-obra do que capital, podem, por exemplo, decidir impor
encargos fiscais mais elevados sobre o trabalho do que sobre o capital. (...) A existéncia destas
disparidades produz efeitos de distorcdo evidentes no investimento, no emprego e, no caso
das empresas e dos trabalhadores independentes, nas decisdes de estabelecimento. E claro
gue as diferengas existentes entre os Estados-Membros ao nivel da tributacdo efetiva dos
negocios, dos encargos administrativos e da estrutura dos regimes fiscais nacionais
influenciam a localizagdo da atividade econdmica. No entanto, como o Tribunal de Justica
confirmou recentemente no acérddo Schempp e como salientei nas conclusGes que apresentei
no processo na sua origem, as possiveis distor¢coes resultantes de meras disparidades entre
sistemas fiscais ndo caem no ambito de aplicagdo das disposi¢des do Tratado sobre a livre
circulagdo. (..) Assim, os obstaculos a liberdade de estabelecimento resultantes das
disparidades ou das diferencas entre os sistemas fiscais de dois ou mais Estados-Membros ndo
caem no ambito de aplicagdo do artigo 43.2 CE. Estas contrapdem-se aos obstaculos
resultantes de discriminacdo, que ocorre em resultado das normas de um Unico ordenamento
fiscal” (§§ 43 e 46).

A comparacdo, ou se se preferir, a comparabilidade, € um dos passos ldgicos da apreciacdo do
TJ quando interpreta as liberdades fundamentais em concreto, verificando se as mesmas se
opbGem aos regimes nacionais em causa, pois a verificagdo da discriminagdo pressupde que as
situacOes analisadas sejam comparaveis.

As liberdades de circulacdo consagradas no Tratado tém todas uma vertente de proibicao de
discriminagoes injustificadas em razdo da nacionalidade, motivo pelo qual, alids, a clausula
geral de proibicdo de toda e qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade constante do
art. 18.2 do TFUE sé se aplica residualmente se ndao for de aplicar uma das disposi¢coes
especiais que proibem a discriminacdo® contidas nas normas relativas as varias liberdades
fundamentais, que sdo todas diretamente invocaveis (aplicacdo direta) e que todas se aplicam
em matéria de tributagdo direta.

O TJ adota um conceito aristotélico de discriminagao que comporta quatro elementos:
(1) A existéncia de duas situagdes;

(2) Tratadas de modo diferente;

& Como refere o TJ “Quanto ao artigo 6.2 do Tratado, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que este
artigo, que enuncia um principio geral de proibigcdo de qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade, s6 deve
ser aplicado autonomamente a situagdes regidas pelo direito comunitario em relagdo as quais o Tratado ndo
preveja regras especificas de ndo discriminagdo (acérddos de 30 de maio de 1989, Comissdo/Grécia, 305/87,
Colect., p. 1461, n.2s 12 e 13; de 12 de abril de 1994, Halliburton Services, C-1/93, Colect., p. 1-1137, n.2 12; e Royal
Bank of Scotland, ja referido, n.2 20)”, acérdao de 13 de abril de 2000 no caso C-251/98, Baars.
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(3) Apesar de serem comparaveis;
(4) Resultando numa desvantagem para uma das situagdes.

O TJ também considera que existe discriminacdo quando duas situa¢des sdo tratadas do
mesmo modo apesar de serem incomparaveis’.

LU

A férmula habitualmente utilizada é “... situagdes comparaveis ndo devem ser tratadas de

forma diferente e situagdes diferentes ndo devem ser tratadas da mesma maneira a menos

que tal tratamento seja objetivamente justificado”*°.

E importante lembrar que em matéria de tributacdo direta o TJ ndo estd preocupado s6 com a
questdo da discriminagao direta, ou seja, com a discrimina¢do baseada num critério proibido,
como é o caso da nacionalidade, mas também com a discriminacdo indireta, que é mais
comum. A discriminacdo indireta verifica-se ndo com base no critério proibido, no caso a
nacionalidade, mas sempre que na pratica ela tenha as mesmas consequéncias, porque vai
afetar sobretudo os ndo nacionais. Sera o caso, por exemplo, quando a diferenca de
tratamento tenha por base a residéncia, porque quando o critério é a residéncia, ainda que
nem todos os nacionais sejam beneficiados e nem todos ndo nacionais sejam prejudicados, é
6bvio que serdo sobretudo prejudicados os ndo nacionais, configurando-se assim uma
discriminacdo indireta.

O TJ transp0s esta ideia de proibicdo de discriminacgdo indireta da sua jurisprudéncia relativa a
situacdes “nio fiscais” " para a jurisprudéncia relativa a questdes de fiscalidade direta™.

No caso Commerzbank, e referindo-se também ao critério da sede no caso das empresas, o TJ
afirma que “as regras de igualdade de tratamento proibem n3o sé as discriminagdes ostensivas
em razao da nacionalidade, ou da sede, no que diz respeito as sociedades, mas ainda qualquer
forma de discriminacdo dissimulada que, mediante a aplicacdo de outros critérios de distinc¢do,

conduza efetivamente ao mesmo resultado” .

Em tracos largos, e embora nem sempre a siga rigorosamente esta metodologia™, quando
aprecia estas matérias o TJ comeca por verificar se estd em causa uma liberdade fundamental
e alguém com legitimidade para a invocar e se for o caso, verifica em seguida se esta em causa
uma situacdo transfronteirica.

® Cf. neste sentido BAMMENS, Niels — The Principle of Non-discrimination in International and European Tax Law,
Volume 24 in the Doctoral Series, Amsterdam: IBFD, 2013, pag. 9.

10 ¢, designadamente acérdio de 14 de fevereiro de 1995, no caso C-279/93, Schumacker, § 30; acérddo de 11 de
agosto de 1995 no caso C-80/94, Wielockx, § 17; acérddo de 27 de junho de 1996, no caso C-107/94, Asscher, § 40;
acordao de 29 de abril de 1999, caso C-311/97, Royal Bank of Scotland, § 26.

" por exemplo, acorddo de 12 de fevereiro de 1974 no caso C-152/73, Sotgiu, § 11; acérddo de 15 de janeiro de
1986, no caso C-41/84, Pinna, § 23.

2 No acérddo de 8 de maio de 1990 no caso C-175/88, Biehl, § 13-14; acérddo de 13 de julho de 1993, no caso C-
330/91, Commerzbank, §14.

3 €-330/91, Commerzbank, §14.

¥ Para uma explicagcdo em tragos gerais da metodologia seguida pelo TJ, cf. ENGLMAIR, Vanessa — The Relevance of
the Fundamental Freedoms for Direct Taxations. In LANG, Michael (et al.) (editors) — Introduction to European Tax
Law: Direct Taxation. 2nd Edition. Wien: Linde Verlag, 2010, p. 43-93.
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E importante aqui lembrar que o TJ ndo considera, em principio, abrangidas pelas liberdades
fundamentais, as situagdes puramente internas, confinadas em todos os seus aspetos a um
EM, pelo que considera que a discrimina¢do “inversa” ndo é objeto das liberdades previstas no
tratado, antes se confinando ao direito nacional.

Sé assim ndo serd se o individuo em causa, devido a sua conduta, estiver numa situagao
equivalente a de qualquer outra pessoa que beneficie dos direitos e liberdades garantidos pelo

Tratado™, ou seja, se no caso concreto existir um elemento transnacional ***’.

Depois de verificar se estd em causa uma liberdade fundamental, um contribuinte com
legitimidade para a invocar e uma situacgdo transfronteirica o T) afere da comparabilidade das
situagOes, estabelecendo a comparagdo entre a situagdo ou categoria protegida pelo regime
da ndo discriminagdao — p. ex., contribuinte estrangeiro ou nao residente — e a situacdo ou
categoria utilizada para aferir se houve discriminagdo — que serd p. ex. o contribuinte nacional
ou residente no EM cujo regime estiver em causa’®.

Se as situacGes forem compardveis, verifica se houve um tratamento desfavoravel,
circunstancia em que conclui pela existéncia da discrimina¢do. Se for o caso vai ainda verificar
se a discriminagdo tem uma justificacdo de interesse publico, e se a mesma é proporcional.

De referir ainda que o TJ desdobra o seu juizo de comparabilidade numa comparag¢do prima
facie e, num segundo momento, numa comparagdo “objetiva”, no que tem sido objeto de
criticas®. Na verdade, o Tribunal é criticado n3o apenas relativamente ao juizo de
comparabilidade, como na apreciacdo casuistica que vai fazendo da existéncia de
discriminacdo a luz das liberdades de circulagcdo, por nem sempre se revelar inteiramente
congruente e por ultrapassar as suas competéncias®.

Fica claro o grau elevado de complexidade desta matéria, em que o direito vai sendo
construido de forma casuistica, fragmentada, e ndo sistematizada, em funcdo e ao sabor das
especificidades dos casos concretos colocados perante o TJ e que este aprecia a luz ndo de
regimes juridicos estruturados e sistematizados (como acontece em matéria de tributacdo
indireta, em que dispde de arrimo num direito secunddrio profuso e sedimentado), mas a luz
de principios gerais, emanados das liberdades fundamentais consagradas no Tratado.

Esta circunstancia cria dificuldades, pois muitas vezes as decisdes jurisprudenciais parecem-
-nos inconcilidveis e até contraditdrias, exigindo um esforgo interpretativo acrescido que
implica a consideragdo e compreensao das circunstancias concretas dos casos apreciados.

3> Acérddo de 7 de fevereiro de 1979, no caso C-115/78, Knoors, § 24; acérd3o de 3 de outubro de 1990, no caso C-
61/89, Bouchoucha, § 13; acérdio de 31 de margo de 1993, no caso C-19/92, Kraus, § 15; acérddo de 26 de janeiro
de 1993, no caso C-112/91, Werner.

1 ¢t p. ex., o caso C-107/94, Asscher.

7 BAMMENS, 2013, pp. 508-510.

'8 BAMMENS, 2013, pp. 9-16.

19 WATTEL, Peter — Non-Discrimination a la Cour: The ECJ)’s (Lack of) Comparability Analysis in Direct Tax Cases.
European Taxation. Amsterdam: IBFD. Volume 55 (December 2015), No 12 p. 543-544.

2 para uma apreciagdo critica detalhada cf. WATTEL, 2015, pp. 542-553.
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Il. Comparabilidade na atribuicao de beneficios fiscais pessoais

Nesta matéria o caso paradigmatico é o caso Schumacker, e nele o TJ define o critério que vai
seguir nos casos subsequentes e que é o de que em matéria de “beneficios fiscais pessoais” a
incomparabilidade é o ponto de partida e a regra geral.

Esta regra de incomparabilidade “a partida” tem sido reafirmada em casos mais recentes, por
exemplo, no acordio proferido em 08-06-2016, no caso Kieback, C-9/14, § 23 e no acérdio
proferido em 09-02-2017, no caso X, C-283/15, § 31

Il. 1. O caso Schumacker®

O Sr. Schumacker era belga e residia na Bélgica com a familia. Exerceu uma atividade
assalariada exclusivamente na Alemanha entre 15 de maio de 1988 e 31 de dezembro de 1989
(enquanto residia na Bélgica). A sua esposa estava desempregada e recebeu subsidio de
desemprego na Bélgica apenas durante o ano de 1988, pelo que em 1989 o rendimento
familiar era constituido apenas pelo salario do Sr. Schumacker.

Por forca da CDT Alemanha-Bélgica (art. 15.2, n.2 1) esse salario foi tributado na Alemanha, por
reten¢do na fonte, mas o regime que |he foi aplicado era diferente do aplicado aos residentes.

Na época vigorava na Alemanha um regime diferente para as pessoas singulares que ali
tivessem domicilio ou residéncia habitual e que por isso estavam sujeitas a imposto sobre a
totalidade dos seus rendimentos (sujeicdo integral) e para as pessoas sem domicilio ou
residéncia habitual na Alemanha que sé se encontravam sujeitas a tributacdo relativamente a
parte dos rendimentos auferida naquele pais (sujei¢do parcial).

Como ndo tinha residéncia habitual na Alemanha, o Sr. Schumacker, e ao contrario do que
sucedia com os contribuintes residentes, ndo beneficiou do regime alemao de splitting que era
aplicado aos residentes casados para atenuar a progressividade do imposto?, e foi sujeito a
um processo fiscal simplificado por for¢ca do qual se considerava o seu imposto profissional
definitivamente liquidado através da retengdo na fonte feita mensalmente pela entidade
patronal.

Por este motivo, e ao contrdrio do que acontecia com os residentes na Alemanha, ndo
beneficiou do mecanismo de regularizacdo anual de imposto profissional efetuada pela
entidade patronal, por forca do qual esta devia restituir ao trabalhador uma parte do imposto
sobre o rendimento retido no caso de a totalidade das importancias retidas mensalmente
excederem o montante resultante da tabela anual, por exemplo, se o0 montante do salario
tivesse variado consoante os meses.

2L Acérdio de 14 de fevereiro de 1995, no caso C-279/93, Schumacker.
*2C-279/93,§ 7.
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Também nao beneficiava do mecanismo de liquida¢cdo anual do imposto pela administracdo
fiscal, que possibilitava a compensacdo dos rendimentos salariais com as perdas noutras
categorias de rendimento (p. ex., dividendos), nem da possibilidade de deduzir despesas do
dominio social, como prémios de seguro de velhice, doenca ou invalidez que excedessem os
valores fixos previstos nas tabelas de imposto, ao passo que o imposto a pagar pelas pessoas
integralmente sujeitas era determinado em funcdo da sua capacidade contributiva global, ou
seja, levando em considerag¢do o conjunto dos outros rendimentos recebidos e a sua situagao
pessoal e familiar, p. ex., encargos familiares, despesas de previdéncia e outros elementos que
dado geralmente direito a dedugbes e abatimentos fiscais.

A questdo colocada perante o TJ teve a ver com a interpretacdo do atual art. 45.2 do TFUE (na
altura, art. 48.2 do TCEE), referente a liberdade de circulagdo de trabalhadores, e de saber se o
mesmo “autorizava” este regime.

O Tribunal de Justica considerou que em matéria de impostos diretos, as situacGes dos
residentes e dos ndo residentes n3o sdo, em regra, comparaveis®, porque o rendimento
auferido no territério de um Estado por um ndo residente constitui, muito frequentemente,
apenas uma parte dos seus rendimentos globais, centralizados no lugar da residéncia e por
outro lado, a capacidade contributiva pessoal do ndo residente, resultante da tomada em
consideracdo do conjunto dos seus rendimentos e da sua situacdo pessoal e familiar, pode
mais facilmente ser apreciada no local onde tem o centro dos seus interesses pessoais e
patrimoniais®*. Considerou que a situacdo dos residentes é diferente, na medida em que o
essencial dos seus rendimentos é normalmente centralizado no Estado de residéncia e, por
outro lado, este Estado dispGe geralmente de todas as informacgbes necessarias para apreciar a
capacidade contributiva global do contribuinte, tendo em conta a sua situagao pessoal e
familiar®.

Sendo as situagdes incomparaveis, o facto de um Estado-Membro da fonte ndo conceder a um
ndo residente certos beneficios fiscais que concede ao residente ndo é, regra geral,
discriminatério.

E este o ponto de partida; o da incomparabilidade de situacdes entre residentes e ndo
residentes.

No entanto, o TJ acrescentou que a situacdo sera diferente se o ndo residente ndo auferir
rendimentos significativos no seu Estado de residéncia e obtiver o essencial dos seus recursos
tributaveis de uma atividade exercida no Estado da fonte, tendo por consequéncia que o seu
Estado de residéncia ndo se encontra em condicdes de lhe atribuir os beneficios resultantes da
tomada em consideracdo da sua situacdo pessoal e familiar®®. Neste caso n3o existira qualquer

2 1dem, § 31.
* Idem, § 32.

%8 1dem, § 36.
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diferenca objetiva suscetivel de justificar distingdes de tratamento quanto a tomada em
consideracdo, para efeitos de tributac3o da situacdo pessoal e familiar?’.

E refere que a discriminagao de um ndo residente que aufere o essencial dos seus rendimentos
e a quase totalidade dos rendimentos familiares num Estado-membro diverso do da sua
residéncia consiste em a sua situagdo pessoal e familiar ndo ser tomada em conta no Estado de
residéncia nem no Estado de emprego?.

IIl. 2. O caso Wielockx*

Esta mesma jurisprudéncia seria depois aplicada no caso Wielockx a uma situagdo envolvendo
um trabalhador ndo assalariado (ou se se preferir, a um trabalhador independente).

II. 3. O caso Asscher®

Este caso merece uma referéncia, porque nele o TJ diverge na “incomparabilidade
Schumacker” em relacdo a aplicacdo de taxas de imposto, e também porque ilustra uma
situacdo em que o TJ aceita que um nacional estd em condi¢Ges de invocar as liberdades do
Tratado contra o seu Estado de origem.

Sr. Asscher era holandés e exercia atividade como trabalhador independente na Bélgica e nos
Paises Baixos. Antes de 1986 residia nos Paises Baixos, e em maio de 1986 mudou-se para a
Bélgica, exercendo sempre a sua atividade profissional nos dois Estados.

Os rendimentos que auferia na Holanda como trabalhador independente eram tributdveis na
Holanda nos termos da convengdo entre os Paises Baixos e a Bélgica, e o restante rendimento,
auferido na Bélgica, era tributado na Bélgica. Os rendimentos auferidos na Holanda estavam
isentos de imposto na Bélgica, mas a Bélgica tinha o direito de tomar em conta o rendimento
isento na determinagdo da taxa do imposto e, assim, aplicar uma tributagao progressiva.

Na Holanda era aplicada uma taxa de imposto superior aos rendimentos auferidos por ndo
residentes do que a taxa aplicada aos rendimentos auferidos por residentes ou por ndo
residentes tratados como residentes.

Um trabalhador ndo residente era tratado como residente para efeitos fiscais se auferisse pelo
menos 90% dos seus rendimentos tributaveis nos Paises Baixos, ou se pagasse contribuicdes
para o regime obrigatdrio de seguranga social. O Sr. Asscher ndo tinha direito a ser tratado
como residente para efeitos fiscais nos Paises Baixos, porque ndo ganhava ali pelo menos 90%
do seu rendimento global tributavel e quando se mudou para a Bélgica deixou de contribuir

77 |dem, § 37.

2 Acérdio de 11 de agosto de 1995, no caso C-80/94, Wielockx.
0 Acérddo de 27 de junho de 1996, no caso C-107/94, Asscher.
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para o regime da seguranca social nos Paises Baixos para passar a fazé-lo na Bélgica. Invocou
num tribunal holandés que estava a ser discriminado por pagar uma taxa de imposto mais
elevada que a aplicada aos residentes, mas o Tribunal entendeu que como na sequéncia da
reforma fiscal implementada na Holanda em 1990 os residentes que contribuiam para o
sistema de seguranca social holandés deixaram de poder deduzir as correspondentes
cotizacGes na base tributavel do imposto, ele estaria numa posicdo de vantagem porque ndo
pagava essas cotizagdes, o que justificava a taxa de imposto agravada.

E relevante referir que neste caso o TJ é chamado a apreciar a questdo da discriminagdo
inversa.

Com efeito, o Tribunal de reenvio perguntou se estava em causa uma situa¢cdo puramente
interna impeditiva da invocagdo das liberdades do Tratado, na medida em que o Sr. Asscher
era um holandés que questionava o tratamento fiscal a que era sujeito nos Paises Baixos.

O TJ respondeu que embora de facto as liberdades fundamentais, e no caso, a liberdade de
estabelecimento (houve uma correcdo do enquadramento juridico inicialmente dado pelo
Tribunal que fez o reenvio), ndo possam ser aplicadas a situacGes puramente internas de um
Estado-Membro, nao se pode negar o beneficio do direito comunitario aos prdéprios nacionais
de um determinado Estado-Membro quando estes, pelo seu comportamento, se encontrem
relativamente ao seu Estado de origem numa situagdo equiparavel a de todas as outras
pessoas que beneficiam dos direitos e liberdades garantidos pelo Tratado™.

O TJ entendeu que o Sr. Asscher estava numa situacao equiparavel a das outras pessoas que
beneficiam dos direitos e liberdades garantidas pelo Tratado porque exercera uma atividade
econdmica na Bélgica a partir dos Paises Baixos, e desde que se mudou para a Bélgica
continuava a exercer uma atividade econdmica simultaneamente nos Paises Baixos e na
Bélgica, o que tinha reflexos no cdlculo do imposto sobre o rendimento nos Paises Baixos que
estava em causa no processo.

Quanto a questdo da comparabilidade, o TJ depois de ter recordado a doutrina da
incomparabilidade do caso Schumacher, entendeu que ela ndo era aplicavel a este caso,
porque o que estava em causa era uma diferenca nas taxas de imposto aplicadas ao
rendimento tributado.

O raciocinio que desenvolveu foi que o de que apesar de o Governo neerlandés alegar que a
taxa mais elevada de imposto se destinava a compensar a aplicagao da progressividade a que
os ndo residentes escapavam por sO serem tributados na Holanda relativamente aos
rendimentos ali auferidos, na verdade o Sr. Asscher ndo escapava a aplicagdo da regra da
progressividade, porque por forga da CDT aplicavel a Bélgica aplicava um método de isengdo
com reserva de progressividade, pelo que na Bélgica os rendimentos isentos eram levados em
conta para o cdlculo do montante de imposto sobre os restantes rendimentos. Assim, e quanto
a este aspeto, considerou as situagdes compardveis, e verificada a discriminagao indireta.

31 c-107/94, § 33.
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lll. Notas finais
A decisdo do TJ no caso Schumacher é objeto de varias criticas por parte da doutrina.

Desde logo, o facto de considerar que residentes e ndo residentes ndo sdo, em regra,
comparaveis para efeitos de tributacdo direta, devendo antes considerar-se que sdo
comparaveis na medida em que sejam sujeitos ao mesmo imposto relativamente ao mesmo
rendimento®.

Também o facto de a comparabilidade ter sido determinada por razdes “factuais” é objeto de
critica, pois tradicionalmente o TJ examina a situagdo juridica ao avaliar a comparabilidade,
considerando as situagGes comparaveis porque a lei as coloca em pé de igualdade (p. ex., em
Avoir Fiscal). Esta abordagem “factual” levanta questdes, por exemplo, sobre o que significa o

receber “o essencial” do rendimento ou “quase todo” o rendimento familiar num Estado-
Membro diferente do da sua residéncia”. Por outro lado, o limiar de 90%, que é aceite na

jurisprudéncia posterior, é criticado ser considerado arbitrario®>.

A “doutrina” da incomparabilidade do caso Schumacker, a qual o TJ regressa em casos
posteriores relativos a beneficios fiscais pessoais, é ainda criticada por ser também ela de
certo modo discriminatdria, ao partir do pressuposto de que os contribuintes que trabalham
no exterior (e que ndo recebem a maior parte dos seus rendimentos no Estado da fonte), ja
recebem os seus beneficios pessoais no Estado de residéncia, quando ndo é necessariamente
assim, pois no Estado de residéncia podem receber os beneficios pessoais sé na proporcdo dos
rendimentos que ai auferem.

O caso Schumacker era bastante linear, porque o Sr. Schumacker sé auferiu rendimentos no
Estado da fonte, mas isto ndo é sempre assim. Como referido supra, o limiar dos 90% que o TJ
aceita como definindo “a maior parte dos rendimentos” é criticado por ser considerado
arbitrario™.

Uma solucdo apontada pela doutrina estaria no Estado da fonte conceder proporcionalmente
(aos rendimentos ai auferidos) os seus préprios beneficios aos ndo residentes que ai ganham
uma parte do seu rendimento. No entanto, esta solu¢do podera esbarrar com a dificuldade do
Estado da fonte na determinagdao em concreto de quanto das suas dedugbes pessoais deve
conceder ao ndo residente, por ndo dispor de informacdo suficiente sobre as respetivas
circunstancias pessoais e sobre os seus rendimentos universais. Esta questdo poderia
solucionar-se se o Estado da fonte exigisse ao contribuinte ndo residente que declarasse o seu
rendimento mundial e fornecesse informacGes sobre a sua situacdo pessoal. O argumento a
favor desta abordagem é o de que sendo certo que os EM devem ter liberdade para conceber
os seus sistemas fiscais, a partir do momento em que decidem internamente conceder
beneficios aos seus residentes proporcionalmente, negar os mesmos aos ndo residentes torna-

32 Neste sentido, cf. WATTEL 2015, p. 548-549.
33 Cf. BAMMENS, 2013, pp. 656 e segs..
3% Cf. BAMMENS, 2013, pag. 656 e segs.
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se discriminatério, pelo que sé seria de admitir que os negassem se também n3o os
concedessem aos seus residentes. >

Como refere Wattel, é manifesto que nestas situa¢des é o Estado da fonte que discrimina, na
medida em que exerce a sua competéncia fiscal relativamente aos rendimentos do ndo
residente, cabendo-lhe por isso estender-lhes proporcionalmente o tratamento fiscal que
concede aos residentes em matéria de beneficios pessoais, ndo podendo esta circunstancia ser
imputada, de modo algum, ao Estado de origem, que na maior parte das vezes ndao exerce
qualquer competéncia fiscal, isentando os rendimentos obtidos no Estado da fonte®*.
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% BAMMENS entende que a decisdo do TJ no caso C-385/00, de Groot, foi politica, porque os Paises Baixos, que
eram o Estado de residéncia, apesar de ndo fazerem qualquer discriminagdo entre os residentes auferindo a maior
parte dos salarios nos Paises Baixos e residentes auferindo a maior parte dos rendimentos no estrangeiro, na
medida em que concedia os beneficios pessoais na proporgdo do montante dos rendimentos auferidos na Holanda,
foram obrigados a resolver o problema do Sr. de Groot, que por ter trabalhado em trés outros EM ndo conseguiu
deduzir neles a totalidade da pensao de alimentos que pagou a ex-mulher; cf. BAMMENS, 2013, p. 621 e segs..

3 cf. WATTEL, 2015, p. 550, e TERRA/WATTEL, 2012, pp. 979-994.
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"

. a fiscalidade direta ndo é uma competéncia
exclusiva dos Estados-Membros, mas esta implicita
e necessariamente incluida na competéncia
relativa ao mercado interno (...) e é considerada
uma competéncia partilhada entre a Uniao
Europeia e o0s Estados-Membros” (C-383/10,
Comissao v Bélgica, § 10).

Comparabilidade na jurisprudéncia do T) em matéria de tributacdo direta

“Embora, no estado actual do direito comunitario,
a matéria dos impostos directos ndo se encontre
enquanto tal incluida na esfera de competéncias da
Comunidade, ndao € menos certo que os Estados-
membros devem exercer as competéncias que
detém respeitando o direito comunitario”
abstendo-se de “qualquer discriminacao ostensiva
ou dissimulada em razao da nacionalidade” (c-279/93,
Schumacker, § 21; C-80/94, Wielockx, § 16; C-107/94, Asscher, § 36; C-391/97,

Gschwind § 20, C-385/00, de Groot, § 75; C-520/04, Turpeinen, § 11).
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Discriminag3o “aristotélica” (Etica a Nicomaco):
(1) existéncia de duas situacoes;

(2) tratadas de modo diferente;

(3) apesar de serem comparaveis;

(4) resultando numa desvantagem para uma das

situagoes.

Comparabilidade na jurisprudéncia do T) em matéria de tributacdo direta

Jurisprudéncia sobre vantagens fiscais
pessoais

C-279/93, Schumacker (1995) C-385/00, de Groot (2002)

C-80/94, Wielockx (1995) C-234/01, Gerritse (2003)
C-107/94, Asscher (1996) C-169/03, Wallentin (2004)
C-336/96, Gilly (1998) C-376/03, D (2005)

C-391/97, Gschwind (1999) C-520/04, Turpeinen (2006)

CENTRO o
DE ESTUDOS 56 Hprm—
JUDICIARIOS T



Direito Fiscal Internacional e Europeu e Contencioso Aduaneiro - 2016

4. Notas sobre o juizo de comparabilidade na jurisprudéncia do TJ

Comparabilidade na jurisprudéncia do T) em matéria de tributacdo direta

C-279/93, Schumacker (1995)

em matéria de impostos diretos, as
situacdes dos residentes e dos ndo residentes

ndo sdo, em regra, compardveis (§ 31)

Comparabilidade na jurisprudéncia do TJ em matéria de tributagdo direta

C-80/94, Wielockx (1995)

Aplicacado da “doutrina” Schumacker a

trabalhadores nao assalariados.
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C-107/94, Asscher (1996)

A “doutrina” Schumacker nao se aplica a
uma situacao relativa a aplicacao de taxas de

imposto diferentes.

Comparabilidade na jurisprudéncia do TJ em matéria de tributagdo direta

Obrigadal

10
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Destinatdrios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.
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e Analisar e discutir os problemas atuais do direito fiscal, nacional, europeu e internacional, e do contencioso tributario: as
mais recentes alteragdes legislativas e jurisprudenciais relativamente ao regime dos varios impostos, taxas e

contribuigdes financeiras; o contencioso tributdrio europeu e a mais recente jurisprudéncia do Tribunal de Justica; os
principios de direito fiscal internacional, a CM OCDE, a evolugao recente dos trabalhos da OCDE em torno do plano de
acdo BEPS e a articulagdo com o direito europeu.

PROGRAMA - Dia 1 de abril

Manha Tarde

9h45  Abertura Contencioso aduaneiro e direito fiscal europeu

Diregdio do Centro de Estudos Judicidrios . .
14h30 O contencioso aduaneiro

Direito fiscal internacional Tania Carvalhais Pereira, Assistente da Universidade
Catdlica Portuguesa

10h00 O novo paradigma da troca de informagoes e as
garantias dos contribuintes 15h30 Comparabilidade na jurisprudéncia do TJ em

matéria de tributagao direta
Ana Paula Dourado, Professora da Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa Margarida Reis, Juiza de Direito, Docente do CEJ

11h00 A clausula geral anti abuso a luz dos mais
recentes desenvolvimentos do direito fiscal

internacional Moderacdo: José Veras, Procurador da Republica, Supremo Tribunal
Administrativo

16h30 DEBATE

Ana Paula Dourado, Professora da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa

17h00 ENCERRAMENTO
12h00 DEBATE

Moderagdo: Dulce Neto, Juiza Conselheira, Supremo Tribunal
Administrativo

12h30 Pausa para almogo
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15h30 Implicagoes fiscais do justo valor

Tomds Cantista Tavares, Professor Convidado da
Universidade Catdlica Portuguesa
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Cidalia Langa, Jurista, Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros
12h00 DEBATE
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12h30 Pausa para almogo
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