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O Principio da Coeréncia dos Sistemas Fiscais Nacionais na Jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Unigo Europeia

Com a realizacdo do presente estudo pretende-se levar a cabo uma analise da
configuracao jurisprudencial do principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, tal como
foi definida pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia enquanto causa justificativa, a fim de
averiguar se este principio, marcado por uma enorme carga de ambiguidade e imprecisao, ainda
configura uma justificacéo valida a um tratamento discriminatério ou restritivo.

Para o efeito, e metodologicamente, proceder-se-d a uma analise da construcado ou
raciocinio levado a cabo pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia subjacente a aceitacao da
coeréncia do sistema fiscal nacional como interesse essencial e, assim, razdo imperiosa de
interesse geral susceptivel de justificar uma medida nacional atentatdria das liberdades
fundamentais. J& num segundo momento, vamos analisar minuciosamente a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, no que toca ao principio da coeréncia dos sistemas
fiscais nacionais, mas também a um claro enquadramento das posicdes doutrinais a este
respeito, retirando os seus contributos para uma construcao deste principio a nivel europeu.

Pelo que sera possivel concluir que para uma correcta percepcao, bem como uma clara
interpretacdo do principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais somente é vidvel pela
analise da referida jurisprudéncia de uma forma integradora, ou seja, ponderando todas as
decisdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia e retirando de cada uma destas linhas
jurisprudenciais os elementos que podem contribuir para uma ponderacao actual do aludido
principio. O que releva na sua aplicabilidade, legitima em nosso ver, mas de uma perspectiva
restritiva, isto é, desde que se estabeleca um vinculo directo, pessoal e material entre
determinada vantagem fiscal e a sua tributacdo posterior, reflectindo um equilibrio proporcional
de natureza compensatdria entre as duas realidades (a concessdo da vantagem e a sua
tributacado). Mas ndo esquecendo elementos de uma concepcdo extensiva, nomeadamente o

respeito mutuo e reciproco entre as liberdades fundamentais e os sistemas fiscais nacionais.
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The National Tax System Coherence Principle on the European Court of Justice Jurisprudence

The purpose of this study is to analyze the jurisprudential configuration of the coherence
principle on the national tax systems, as it was defined by the European Court of Justice, whilst a
justified cause, in order to determine if this principle, characterized by its great ambiguity and
imprecision, still configures a valid justification for a prejudicial or limited treatment.

For this purpose, methodologically, we will proceed an analysis of the construction or
reasoning carried out by the European Court of Justice behind the acceptance of the coherence
as a essential interest and thus as overriding reason of public interest in the course of justifying a
national infringement. In a second phase, we will carefully analyzing not only to a thorough
analysis of the European Court of Justice jurisprudence, particularly in relation to the coherence
principle of the national tax systems, but also to a clear delimitation using doctrinal positions in
this subject, retrieving all contributions to a construction of this principle at an european level.

We can conclude that for a correct perception, as well as a clear interpretation of the
coherence principle of the national tax system, which is only viable through the analysis of the
referred jurisprudence in an embracing way, in other words, considering all the European Court
of Justice decisions and withdrawing, from each one of these jurisprudence guidelines, the
elements which lead to the current weigh of the alluded principle. Which is relevant in is
applicability, licit in our opinion, however in a strict way, in other words, provided that we
establish a direct, personal and material connection between certain tax advantage and its
posterior taxation, reflecting on its balanced compensating nature amongst two realities (the
concession of the advantage and its taxation). Nevertheless we can 't forget the elements of the
extensive conception, namely mutual and reciprocal respect between fundamental freedoms and

national tax systems.
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INTRODUCAO

Nesta dissertacdo vamo-nos debrucar sobre o principio da coeréncia dos sistemas fiscais
enquanto causa justificativa de um tratamento discriminatorio ou restritivo as liberdades
fundamentais, enformadoras do mercado Unico europeu, adotado por determinado Estado-
membro e, consequentemente, violador do direito europeu, em principio.

Para uma clara contextualizacao deste principio, numa primeira Parte, vamos centrar a
nossa analise na configuracdo do conceito de coeréncia, enquanto interesse essencial, tal como
foi definido pelos Estados-membros, numa logica de recuperacdo das receitas tributarias,
temporariamente perdidas pela concessdo de uma vantagem ou beneficio fiscal e na
problematica estabelecida pela nao consideracao de elementos transnacionais, mormente os
rendimentos, quando um contribuinte se desloca no mercado comum europeu, fazendo uso das
liberdades fundamentais, para outra jurisdicao fiscal, dificultando o Estado-membro de saida a
realizar receitas tributarias, o que leva os Estadossmembros a adotar politicas que se
concretizam em aspetos discriminatérios ou restritivos das referidas liberdades. Mas em
determinadas situacées o Tribunal de Justica considerou esses obstaculos as liberdades
fundamentais como legitimos. Perante isto, vamos conciliar a nossa analise com o raciocinio do
Tribunal de Justica subjacente a apreciacdo da compatibilidade das medidas fiscais nacionais
dos Estados-membros de forma a garantirem a coeréncia dos seus sistemas fiscais, que se
funda em trés momentos sucessivos: a esfera de protecdo, enformada por um conjunto de
liberdades fundamentais configuradoras do mercado comum europeu; a ingeréncia, onde o
TJUE averigua se tais medidas nacionais criam obstaculos a esfera de protecao; por fim, a
justificacao, ou seja, o argumento da coeréncia fiscal. De uma forma geral, vamos examinar a
especial conformacdo dos comportamentos discriminatdrios ou restritivos na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da Unido Europeia e o principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais,
enquanto eventual causa justificativa para tais comportamentos, fundada por razbes imperativas

de interesse geral. A culminar esta Parte vamo-nos debrucar brevemente sobre a evolucéo deste
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principio na jurisprudéncia do TJUE e os seus pontos de contato, ou pontos comuns, com outras
causas de justificacao.

Numa segunda Parte, vamos centrar a nossa analise na concreta conformacao
jurisprudencial do principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, indo de encontro ao
objeto desta investigacao, averiguando quais os moldes em que este se desenvolveu. Com efeito,
¢ fundamental apurar em que termos este principio é concretizado pela jurisprudéncia do TJUE,
uma vez que, enquanto causa justificativa, este principio foi criado em termos jurisprudenciais, e
ai pela primeira vez aplicado, nunca poderemos descurar a analise minuciosa do acervo de
decisdes do TJUE nesta matéria. Esta tematica reveste um profundo interesse, pois a sua
construcdo é muito recente (desde 1992) e neste periodo de tempo o Tribunal ja aceitou o
principio enquanto causa justificativa, ja o restringiu e ja o afastou, voltando a aceita-lo em 2008
e em 2011, ou seja, estamos perante uma teoria em plena construcdo, em que 0s seus
contornos ainda estdo a ser delineados, mas em que ja é patente uma enorme controvérsia.
Para o efeito sera premente uma analise das posicdes doutrinais que lhe foram dirigidas ao
longo da caminhada jurisprudencial onde o principio da coeréncia foi suscitado. Assim, vamos
analisar as particulares razdes que possibilitaram e enformaram este principio, ou que
previsivelmente influenciaram, a construcéo elaborada pelo Tribunal de Justica. Este estudo tera
como particular objetivo uma correta percecao das divergéncias patentes na jurisprudéncia do
TJUE, a fim de justificar a evolucdo que se operou nestes dois quadros de analise, bem como
encontrar um teorema que permita uma efetiva manutencédo da coeréncia dos sistemas fiscais
nacionais dos diversos Estados-membros da Unido Europeia, baseado na constatacao da linha
jurisprudencial e dos contributos doutrinais, almejando se o principio da coeréncia dos sistemas

fiscais nacionais ainda configura uma causa justificativa valida.

14



PARTE |
O CONCEITO DE COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS
E A SUA CONFIGURACAO ENQUANTO CAUSA JUSTIFICATIVA

1. 0 PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS

O principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais configura uma causa justificativa
valida a um tratamento ou disposicao fiscal nacional adotada por um determinado Estado-
membro da Unido Europeia, pondo em causa as liberdades fundamentais plasmadas pelo TFUE,
a que esse Estado se encontra vinculado desde a sua entrada na UE.

O raciocinio jurisdicional, nos casos em que estdo envolvidas liberdades fundamentais,
passa pela apreciacdo de alguns estados ou niveis, primeiramente o TJUE! tera de analisar se

uma discriminacao ou restricdo surgiu numa particular conjuntura legal e factual, seguidamente

0 TJUE inclui o Tribunal de Justica, o Tribunal Geral e tribunais especializados, tendo em vista a garantia pelo respeito do direito
na interpretacao e aplicacdo dos Tratados da Uniao, conforme o art. 19.° do TUE (cuja organica, composicao, tipos de processos
e tramitacao se encontram plasmadas no Tratado sobre o Funcionamento da UE, nomeadamente nos artigos 251.° a 281.°). A
jurisprudéncia europeia patente nesta Dissertacéo foi lavrada pelo Tribunal de Justica, que sera referido como TJUE, terminologia
adveniente do Tratado de Lisboa (TFUE), que entrou em vigor em 1 de Dezembro de 2009, pelo que a jurisprudéncia anterior,
emanada pelo TJCE, devera ser entendida como adveniente do TJUE. De igual forma, e com a entrada em vigor do TFUE, o
direito comunitario tornou-se num direito de toda a Unido Europeia, pelo que, nesta analise, vamos utilizar a terminologia direito

europeu, que devera ser entendido como direito comunitario na jurisprudéncia anterior a 1 de Dezembro de 2009.
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o Tribunal de Justica examina se a discriminacao ou a restricao se encontra justificadaz.
Justamente, o raciocinio normalmente seguido pelo Tribunal quando se da uma discriminacéo
ou restricao em matéria fiscal & relativamente simples: previamente apura se 0 caso envolve
algum elemento de natureza transnacional, nomeadamente alguma liberdade fundamental;
seguidamente, verifica se existe alguma diferenca de tratamento, tendo como ponto de
referéncia uma situacdo hipoteticamente interna (através de um juizo de comparabilidade); por
fim, para aferir da legitimidade do tratamento diferenciado, o Tribunal de Justica averigua se
existe alguma causa justificativa, isto &, se existe certa circunstancia que a justifique:, como a
coeréncia do sistema fiscal nacional®.

Trata-se de uma causa de justificacdo criada jurisprudencialmente pelo Tribunal de
Justica fundada por razdes imperiosas de interesse geral, ou seja, para a tutela de um interesse
essencial dos Estados-membros: a manutencdo da coeréncia dos seus sistemas fiscais. Sera
esta conformacdo do principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais que nos ocupara

nesta primeira Parte.

1.1. O PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS ENQUANTO
INTERESSE ESSENCIAL DOS ESTADOS-MEMBROS DA UE

2 ZALASINSKY, Adam, “Law and Facts and Interpretative Jurisdiction of the ECJ in Preliminary Rulings in Direct Tax Matters”, in
Pasquale Pistone (dir.), Legal Remedies in European Tax Law, Amesterdao, IBFD, 2009, p. 132.

* ALMENDRAL, Violeta Ruiz, “Entre la Discriminacion y la Armonizacion: el Régimen Fiscal del No Residente en Espafa a la Luz
del Derecho Comunitario”, in Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, n.° 307, 2008, p. 15.

+ O raciocinio do Tribunal de Justica, no que respeita a apreciacdo da compatibilidade das disposicoes fiscais dos Estados-
membros, a fim de garantir a coeréncia dos seus sistemas fiscais ou de outro objetivo legitimo, funda-se em trés niveis de
ponderacéo. Efetivamente, apesar de nao se tratar de um esquema absoluto, o TJUE tem seguido este raciocinio de forma
estavel, em trés momentos fulcrais sucessivos, aquando da sua averiguacdo da admissibilidade do principio da coeréncia dos
sistemas fiscais nacionais: em primeiro lugar, a analise da esfera de protecao, isto €, de um conjunto de liberdades fundamentais
consagradas no Tratado sobre o Funcionamento da UE configuradoras do mercado Unico europeu; num segundo momento, o
Tribunal de Justica averigua se as medidas nacionais dos Estados-membros violam ou criam obstaculos a esfera de protecao
(enformada pelas liberdades fundamentais), através de critérios por si criados, nomeadamente o critério discriminacdo e o
critério restricdo; por fim, o TJUE apura se a disposicao fiscal nacional se encontra justificada, quer pelas excecoes
expressamente consagradas no TFUE, quer por razdes imperiosas de interesse geral, como a coeréncia do sistema fiscal

nacional, por apelo a uma rule of reason que culmina com um necessario crivo de proporcionalidade.
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Antes de mais, cumpre averiguar como se caracteriza um sistema fiscal e como este se
mantém coerente.

Um sistema fiscal qualifica-se como um regime juridico agregador dos seus tributos.
Porém, tal nao significa unicamente a aglomeracdo das varias figuras tributarias, isto &, o
conjunto dos varios tributos patentes num determinado ordenamento juridico-tributarios. Pois,
um sistema fiscal assim construido carece de um quadro de valores que o configurem e que
acautelem a harmonia das suas diversas figuras juridicas, de forma a garantir a sua consonancia
com 0s objetivos gerais de politica econdmica: necessita de racionalidades, de ser presidido por
uma série de principios, bem como prosseguir determinados fins.

Este sistema fiscal, enformado por um conjunto de impostos, sera tanto mais
sistematizado quanto maior for o equilibrio entre esse conjunto e a sua adequacdo aos objetivos
fiscais e extrafiscais’, ja que necessita de uma integracdo entre todos os seus componentes.
Somente assim se alcanca organizacdo e coordenacdo, por apelo a uma ideia de racionalizacdo
e sistematizacdo, o que sem duvida reflete coeréncia.

Efetivamente, apenas uma visdo conjunta das figuras tributarias nos permite vislumbrar
a coeréncia desse sistema, uma vez que a falta de uma visao sistematica pode acarretar a
incoeréncia das normas enformadoras dos tributos. A coeréncia é necessaria para que o
conjunto dos impostos configure um sistema, ja que pressupde que esse conjunto de tributos
esteja sujeito a principios e critérios delimitados por objetivoss.

De um ponto de vista juridico, um sistema fiscal &€ composto pelas normas reguladoras
dos tributos, um verdadeiro corpo juridico que também enforma uma ideia de um todo ordenado
e coerente entre si: de um conjunto sistematizado e coeso de impostos, com 0 objetivo de
arrecadar receitas para os cofres publicos, para a satisfacdo de necessidades publicas, como

decorre das exigéncias da politica econdmica.

* Neste sentido GARCICA, Felipe Romero, £/ Valor Sistema Tributario: a cerca de Su Integracion entre los Principios de la

Imposicion, Cadiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 2005, p. 11
6§ GONZALEZ, Antonio Jiménez, Lecciones de Derecho Tributario, Thomson, 2004, pp. 111-112.

7 GONZALEZ, Eusebio, “El Sistema Tributario Espafiol: Hipétesis de Racionalizacion y Homogeneizacion”, in Ives Gandra Martins

(dir.), O Estado do Futuro, S. Paulo, Pioneira, 1998, p. 175.

8 ANOVEROS, Jaime Garcia, Manual del Sistema Tributério Espariol, 8.° Edicdo, Madrid, Civitas, 2000, pp. 13-14.
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Assim, tera de existir uma logica entre o sistema fiscal racional e os fins por si
prosseguidos, num sentido de um vinculo logico por apelo a uma ideia geral de equilibrio entre
as duas realidades.

Como alertamos, este sistema tem como finalidade principal a busca de receitas fiscais
para o financiamento dos gastos publicos, para os quais todos devem contribuir mediante a sua
capacidade econdmica, o que releva duas ideias fulcrais: a justica na reparticdo do encargo da
tributacdo e a finalidade econdmica dessa mesma tributacaoe. Estas ideias sdo essenciais para a
afetacao de recursos e para uma redistribuicdo do rendimento, o que contribui logicamente para
0 crescimento economico, pautado, assim, pela observancia das exigéncias provenientes dos
principios constitucionais:.

Justamente, o principio da igualdade dos cidadaos perante a lei (bem como a proibicao
de qualquer discriminacdo) plasmado constitucionalmente em todos os textos fundamentais dos
Estados-membros, possui uma enorme importancia e densidade no ambito fiscal, pressupondo
uma distribuicdo dos encargos advenientes da tributacao compativel com tal principio.

Porém, a concessao de um determinado beneficio ou vantagem fiscal por parte de um
Estado pode afetar o principio da igualdade. Entdo porque existem? Para a prossecucdo de
certos objetivos econémico-sociais ou outros fins que justificam o seu caracter excecional, pelo
que terao de possuir um valor hierarquico superior ao do principio da igualdade dos
contribuintest. Daqui depreendemos que estes beneficios possuem uma natureza excecional,
edificados para a tutela de interesses publicos extrafiscais proeminentes e, portanto superiores
aos da propria imposicao®.

Entdo torna-se premente para aos Estados, no que respeita ao seu direito a receita,
alcancarem os ingressos de que abdicaram num momento anterior.

Neste sentido, o conceito de coeréncia que vamos estudar centra-se e funda-se na
necessidade de fazer corresponder a reducdo da base de tributacdo e o aumento dessa mesma

base num momento posterior, dentro do mesmo ordenamento juridico integrador de um sistema

* Como estd patente na nossa Constituicdo, nomeadamente no seu artigo 103.°, n.° 1, onde se encontra plasmado que o
sistema fiscal visa a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades publicas e uma reparticio justa dos
rendimentos e da rigueza.

© RODRIGUEZ, Isabel Encabo, “Los Sistemas Fiscales”, in Manuel J. Lagares Calvo (dir.), Manual de Hacienda Publica, Madrid,
Tomo |, IEF, 1995, p. 594.

" Para uma contextualizacdo clara desta problematica ver PEREIRA, M. H. Freitas, Fiscalidade, Coimbra, Aimedina, 2005.

2 Como estd patente no Estatuto dos Beneficios Fiscais portugués (aprovado pelo Decreto-Lei n.°215/89 de 1 de Julho),

nomeadamente no seu art. 2.°.
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fiscal. Neste caso, o sistema mantém-se coerente e harmonico, pois da-se um nitido equilibrio
entre o regime fiscal e os seus fins (a prossecucao de receitas para a prossecucao de politicas
publicas), uma relacao de interdependéncia entre as duas realidades ou elementos.

Assim, do ponto de vista da receita, um Estado num momento inicial pode renunciar ao
seu direito a cobranca e correspondente receita para os seus cofres pela concessdo de uma
determinada vantagem fiscal, com a conviccdo clara que a pretensdo consubstanciada na renda
sera realizada em momento posterior. Ou seja, se um determinado Estado, neste caso membro
da UE, conceder um beneficio ou vantagem fiscal a um seu contribuinte, num momento
subsequente ira preencher essa lacuna com imposicao, o que contribuira necessariamente para
a subsisténcia da harmonia de todo o regime e, correlativamente, de estabilidade ao nivel das
receitas, alcancando, assim, um sistema coerente.

Esta ideia de coeréncia configura-se, deste modo, como um interesse essencial dos
Estados-membros da UE, a sua importancia é tao grande que mereceu tutela jurisdicional por
parte das instancias europeias, nomeadamente o Tribunal de Justica.

Efetivamente, o TJUE incorporou a ideia de coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, por
apelo a uma compensacdo entre vantagens e desvantagens fiscais, como aconteceu na
jurisprudéncia fundadora deste principio no direito europeu: o Acordao Bachmanr, onde o TJUE
reconheceu que era necessario a coeréncia do sistema fiscal belga manter a ligacdo entre a
dedutibilidade de cotizacdes de seguros de doenca e invalidez ou por velhice e morte e a
tributacao dos valores devidos pelas seguradoras, uma vez que era nesse Estado que a deducao
era permitida. Assim, a coeréncia foi entendida como a conservacdo de um equilibrio entre as
deducbes operadas nas cotizacbes dos contribuintes que concorreram para um regime de
seguro e a imposicao que recaia sobre as seguradoras, dentro do regime fiscal belga.

A concecdo da coeréncia do sistema fiscal compete a cada Estado-membro, como
veremos, contudo, o Tribunal de Justica construiu o seu proprio conceito de coeréncia, como
esta patente na segunda Parte, centrado na ideia de que, num sistema fiscal de um determinado

Estado-membro, pode existir uma estreita relacdo ou simetria logica, entendida como um

= Acordao de 28 de Janeiro de 1992, Hans-Martin Bachmann v Estado Belga, Processo C-204/90, paragrafo 22, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu. Para uma clara contextualizacao desta problematica ver infra Ponto 2. O ACORDAO BACHMANN: O
NASCIMENTO DE UMA NOVA CAUSA JUSTIFICATIVA, da Parte II.
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equilibrio, entre uma vantagem fiscal concedida num determinado momento e a correlativa
carga tributaria imposta noutro momento.
Mas quando é que o principio da coeréncia pode colocar em causa as liberdades

fundamentais previstas no TFUE e enformadoras do Mercado Comum Europeu?

1.2. O PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS E O MERCADO
UNICO EUROPEU: OS ELEMENTOS TRANSNACIONAIS

De uma forma geral, o TJUE faz uma ponderacdo da compatibilidade de uma
determinada medida adotada por um Estado-membro, para manter a coeréncia do seu sistema
fiscal, com alguma liberdade fundamental. Compatibilidade que a existir se justifica pela
protecdo de um interesse valido suscetivel de legitimar um efeito discriminatério ou restritivo: a
coeréncia fiscal.

Tal deve-se ao facto do principio da coeréncia poder ser de natureza incompativel com o
acervo das liberdades fundamentais e, dessa forma, do mercado Unico europeu e do direito
europeu. Justamente, um sistema alegadamente coerente defronta-se com uma série de
dificuldades e obstrucdes no mercado interno europeu, pois se determinado contribuinte, tendo
beneficiado de uma vantagem fiscal num Estado-membro lancar mao dos seus direitos de
circulacdo, conferidos pelo Tratado sobre o Funcionamento da UE, e deslocar-se para outra
jurisdicao fiscal (outro sistema fiscal), provoca necessariamente grandes dificuldades para o
Estado-membro de saida em realizar as receitas, que na sua expectativa estariam somente
temporariamente perdidas. Ja que se da um desequilibrio no sistema, o que acarreta a perda de
receitas substanciais para os cobres publicos, pondo em causa um dos interesses essenciais

dos Estados: a coeréncia fiscal que permite a arrecadacao estavel de receitas tributarias.

“ THIEL, Servaas van, “Justifications in Community Law for Income Tax Restrictions on Free Movement: Acte Clair Rules that Can
Be Ready Applied by National Courts”, in Ana Paula Dourado e Ricardo da Palma Borges (dir.), 7he Acte Clair in EC Direct Tax
Law, IBFD, 2008, p. 89.
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Daqui se afere que o Estado-membro de saida procurara obviamente quer negar
determinada vantagem fiscal a uma situacdo que ultrapasse as suas fronteiras (a situacdes
transfronteiricas ou transnacionais), como aconteceu no Acordao Bachmann, bem como vincular
as receitas ao seu dominio fiscal, como se deu no Acérdao Daily Maifs. Em ambos 0s casos 0s
Estados-membros ancoraram-se no fundamento das discriminacdes ou restricbes de saida se
encontrarem justificadas pela necessidade de prevencado das perdas fiscais, afetando a sua
politica fiscal, argumentos que ndo colheram?s.

Neste sentido, se olharmos para a jurisprudéncia do TJUE onde o argumento da
coeréncia foi invocado” conseguimos comprovar que existe uma constante busca de
compensacdo das perdas resultantes de determinadas vantagens fiscais, independentemente
dos rendimentos que deram azo a tais vantagens ja terem sido sujeitos a tributacdo noutro
Estado-membro,

Nesse caso, o sistema fiscal nacional alegadamente coerente podera entrar em conflito
com as liberdades fundamentais enformadoras de um mercado comum que se quer integrado.
Dai a necessidade dos Estados-membros da UE justificarem tais derrogacdes ao TFUE, com
fundamento de que as suas medidas fiscais nacionais se mostram essenciais para assegurar
todo um conjunto coerente, que é o proprio sistema fiscal nacional.

Esta questao leva-nos indubitavelmente para a percecao da necessidade de um conceito
de coeréncia comummente aceite pelas Administracdes fiscais nacionais e pelo Tribunal de
Justica.

Efetivamente, é jurisprudéncia assente que, embora a fiscalidade direta seja da
competéncia dos Estados-membros estes devem exercer esta competéncia no respeito do direito

da Unido*. Desta forma, e para uma correta percecdo do quadro enformador do conceito de

= Acordao de 27 de Setembro de 1988, A Rainha v HM Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and
General Trust Plc, Processo 81/87, disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

'« VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: The Phoenix Rises from His Ashes”, in £C Tax Review, vol. 14, n.° 4, 2005, p. 89.

7 Ver infra PARTE Il - ANALISE JURISPRUDENCIAL DO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS.

= Neste sentido VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: The Phoenix Rises from His Ashes”, op. cit., p. 216.

© Acérdao de 14 de Fevereiro de 1995, Finanzamt Koeln-Altstadt v Roland Schumacker, Processo C-279/93, paragrafo 21,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu. Como ainda se encontra patente na jurisprudéncia mais recente do TJUE, mormente no
Acordao de 20 de Janeiro de 2011, Comissdo v Grécia, Processo C-155/09, paragrafo 39, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de 16 de Junho de 2011, Comisséo v Austria, Processo C-10/10, paragrafo
23, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 1 de Dezembro de 2011, Comisséo v

Bélgica, Processo C-250/08, paragrafo 33, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.
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coeréncia do sistema fiscal nacional e do primeiro quadro de analise do TJUE, é premente uma
analise do espaco em que este principio se movimenta quando conflitua com o direito europeu
pela convivéncia com situacdes transfronteiricas, ou seja, 0 mercado comum europeu, mercado
esse pautado pela existéncia e manutencdo de uma série de liberdades fundamentais, que
operam como pilares e clausulas de salvaguarda desse mesmo mercado.

De facto, a criacido de um Mercado Comum?z, previsto no Tratado sobre o
Funcionamento da UE, tornou possivel a existéncia de uma area econémica comum, que teve
como principal premissa a construcao de um espaco sem barreiras interiores que obstruissem a
livre circulacdo dos fatores produtivos, ou seja, a possibilidade de bens, pessoas, servicos e
capitais poderem circular livremente=. O Mercado Interno Europeu corresponde, assim, a uma
modalidade de integracdo econdmica, implicando a construcdo de uma unidao aduaneira e a
instituicdo da liberdade de circulacdo dos referidos fatores produtivos.

Daqui apercebemo-nos da importancia das liberdades fundamentais, configurando-se
como um verdadeiro pilar em que a constituicdo do Mercado repousa e, consequentemente,

onde a propria Unido se funda. Elas sdo o pressuposto e fim do Mercado Comumz.

» Nao se aplicando, portanto, as situacdes puramente internas como resulta da jurisprudéncia do TJUE, a titulo de exemplo
Acordao de 18 de Outubro de 1990, Massam Dzodzi v Estado Belga, Processos apensos C-297/88 e C-197/89, paragrafo 36,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérdao de 8 de Novembro de 1990, Arystyna Gmurzynska-Bscher, Galerie Gmurzynska
v Oberfinanzdirektion Koln, Processo C-231/89, paragrafo 25, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérddo de 17 de Julho
de 1997, A Leur-Bloem v Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, Processo C- 28/95, paragrafo 25,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

2 Para uma visao mais pormenorizada do Mercado Comum Europeu ver BARENTS, René, “The Single Market and National Tax
Sovereignty”, in Sjaak J. J. M. Jansen (dir.), Fiscal Soverejgnty of Member States in an Internal Market: Pass and Future, Kluwer
Law International, 2011, pp. 51-72. BOADA, Joan Elias/SOLER, Monserrat Millet, “El Mercado Interior Europeo”, in Joaquim
Muns (dir.), Lecturas de Integracion Econdmica. La Union Europea, 3.° edicao, Universitat de Barcelona, 2005, pp. 173-216.
PELKMANS, Jacques, “Economic Concept and Meaning of the Internal Market”, in Jacques Pelkmans, Dominik Hanf e Michele
Chang (dir.), The EU Internal Market in Comparative Perspective: Economic, Political and Legal Analyses, P.\.E. Peter Lang, 2008,
pp. 29-76. WEATHERILL, Stephen, “The Internal Market”, in Steve Peers e Angela Ward (dir.), 7he EU Charter of Fundamental
Rights. Politics, Law and Policy, Hart Publishing, 2004, pp. 183-210.

= \lamos circunscrever a nossa analise a fiscalidade direta, pelo que nao nos debrucaremos sobre a liberdade de circulacao de
mercadorias (bens), ja que possui um menor impacto a este nivel, embora a distincao entre fiscalidade direta e indireta seja
pouco rigorosa a nivel europeu, como alerta a doutrina, contudo vamo-nos arredar de tal discusséo. Para uma contextualizacéo
desta discussao ver DOURADO, Ana Paula, Licoes de Direito Fiscal Europeu, Tributacdo Directa, Coimbra Editora, 2010, p. 13.

= Tais liberdades de circulacdo sdo absolutamente fulcrais para alcancgar os objetivos vertidos no art. 26.° do TFUE, isto &, a
prossecucao comum de politicas econdmico-sociais, através da criacdo de um mercado interno, para a qual é necessaria uma
liberdade de circulacdo de pessoas que se refere a faculdade dos nacionais de um Estado-membro se deslocarem para outro

Estado-membro com o objetivo de ali desenvolverem a sua atividade econdmica. O que pressupde, para a sua efetiva realizacéo,
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Assim, os Estados-membros alegam o principio da coeréncia perante o Tribunal de
Justica para nao perderem o seu direito as receitas fiscais em situacdes transnacionais, existindo
uma necessidade de correspondéncia entre a reducdo e o aumento da base de tributacao,

necessidade essa que se pode materializar nos seguintes elementos:

1. Perdas e lucros correlativos;

2. Deducoes e correspondentes beneficios, como contribuicdes e beneficios de
anuidade;

3. Receitas e despesas incorridas para obter as primeiras;

4. Ganhos de capital, mais-valias, e a tributacdo destes sobre a sua realizacao®.

No mesmo sentido, a coeréncia, analisada numa vertente funcional, de um determinado
sistema fiscal sera um argumento valido em situacoes especificas, que podemos dividir em trés

categorias:

a) A coeréncia a nivel interno entre a dedutibilidade das perdas e a tributacdo das

receitas;

a adocao de determinadas medidas, nomeadamente a eliminacao de obstaculos a entrada, permanéncia e saida de um nacional
de um Estado-membro para outro Estado-membro, bem como a eliminacao de entraves ao acesso e exercicio dessa atividade
econdémica em qualquer Estado da Unido, de acordo com o estipulado nos arts. 45.° a 55.° do Tratado sobre o Funcionamento,
podendo-se decompor em duas outras liberdades: a liberdade de circulacdo de trabalhadores (arts. 45.° a 48.° do TFUE) que
possibilita a solicitacdo ou aceitacdo por parte de pessoas fisicas de propostas de trabalho noutros Estados-membros em
condicdes paritarias com os nacionais desses Estados e a liberdade de estabelecimento (arts. 49.° a 55.° do TFUE), que se dirige
ao direito das sociedades, bem como dos trabalhadores independentes, de criarem ou abrirem estabelecimentos secundarios
noutros Estados-membros. Ja a livre prestacao de servicos encontra-se consagrada do art. 56.° ao 62.° do TFUE. Também esta
liberdade, para a sua plena efetivacao, tera de gozar de duas condigdes: o livre acesso ao mercado e uma clausula de igualdade
nesse mesmo acesso. A primeira cumpre-se com o direito de o prestador do servico (pessoa singular ou pessoa moral) prestar
0s servicos correspondentes a sua atividade especifica temporariamente em qualquer outro Estado-membro. Ja a segunda
pressupde e comporta a eliminacdo de qualquer restricdo de acesso ao sector dos servicos, bem como a supressdo de toda e
qualquer discriminacao de tratamento do prestador de servicos a nivel europeu. Por Gltimo, temos a liberdade de circulacdo de
capitais, tal como se encontra plasmada no art. 63.° n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da UE. Esta liberdade impde a
proibicdo de todas as restricdes aos movimentos de capitais entre os Estados-membros e entre estes e terceiros Estados
(contrariamente as outras liberdades). Esta liberdade é também aplicavel aos pagamentos, como resulta do n.° 2 do art. 63.° do

TFUE, que consagra uma proibicao similar a do n.° 1 do mesmo artigo.

22 TERRA, Ben J. M./WATTEL, Peter J., European Tax Law, Kluwer Law International, 2008, p. 361.
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b) Vantagens recebidas como fatores de compensacao por pessoas ou sociedades
alegadamente discriminadas;
c) Diferencas percetiveis na posicdo ou situacao fiscal entre contribuintes

favorecidos e nao favorecidos.

Cada uma destas categorias requer uma adequada ponderacao sobre a posicao relativa
das partes. Efetivamente, os Estados-membros alegaram este principio com fundamento numa
série de motivos, diferentes entre si e que por vezes nao se coadjuvam. Aferimos esta ideia dos
motivos enformadores ou fundamentadores da coeréncia do sistema fiscal na otica dos Governos
dos Estados-membros, como resulta da jurisprudéncia que sera analisada na segunda Parte. O
que nos leva a uma conclusdo logica: os Estados-membros da UE possuem uma visao ou
entendimento diferenciado da concecao da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais (da ideia de
coeréncia), podendo efetuar varios tipos de interpretacdes, de forma a aferirem da
correspondéncia entre a concessao de determinada vantagem fiscal e a sua tributacao
correlativa e subsequente, o que contribui para a ambiguidade e imprecisdo do proprio conceito
de coeréncia®.

Este conceito possui uma natureza difusa, através dele o TJUE pretendia levar em conta
as circunstancias, ao nivel interno, entre as regulamentacdes dos Estados-membros em matéria
fiscal, que oneram os contribuintes e outras disposicdes que lhes fossem favoraveis, como, por
exemplo, a dedutibilidade de prestacdes ou prémios de segurosz.

A imprevisibilidade subjacente a este principio estara evidenciada em toda a nossa
analise posterior, tanto a nivel da sua construcdo como causa justificativa, onde se imiscuiu com
uma série de outras causas justificativas (tanto aceites como rejeitadas pelo TJUE), como na sua
concreta exposicao a nivel pratico em varias correntes jurisprudenciais, tal como serao tratadas

por nos.

» Mas nao so, com efeito, o proprio conceito de interesse geral construido pelo Tribunal de Justica ¢ amplo e mal definido, até
mesmo a necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal tal como foi sustentada no Acordao Bachmann foi considerada
indefinida. Neste sentido HINNEKENS, L./SCHELPE, D., “Case law, Notes on Bachmann”, in £C Tax Review, vol. 1, n.° 1, 1992,
p. 58. De facto, o TJUE nao precisou o conceito de razao imperiosa de interesse geral, deixando aos Estados-membros uma
grande margem de manobra ou clausula aberta.

* Conclusdes da Advogada Geral Christine Stix-Hackl ao Acordao Comisséo v Dinamarca (C-150/04), apresentadas em 1 de

Junho de 2006, ponto 72, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.
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1.3. OS CRITERIOS AFERIDORES DA COMPATIBILIDADE DO PRINCIPIO DA COERENCIA
COM O DIREITO EUROPEU

Perante este esquema legal consagrador das liberdades fundamentais, enquanto uma
verdadeira esfera de protecao do mercado Unico europeu, bem como a imprecisao dos motivos
enformadores da coeréncia fiscal, torna-se imperativo uma analise aos critérios aferidores
utilizados pelo Tribunal de Justica, a fim de apreciar se um determinado comportamento ou
tratamento, consubstanciado numa disposicao fiscal, levada a cabo por um determinado Estado-
membro com o nitido objetivo de manter a coeréncia do seu sistema fiscal é contraria ao direito
europedu.

Realmente, o TJUE construiu, a nivel jurisprudencial, critérios a fim de averiguar se uma
disposicao fiscal interna tendo em vista a manutencao da coeréncia fiscal de um determinado
Estado-membro (ou de outro interesse legitimo) limita ou conflitua com as liberdades
fundamentais, de onde se demarcam pela sua importancia os preceitos discriminacdo e

restricao”, que analisaremos de seguida.

7 Para além das situacdes configuradoras de tratamentos discriminatdrios ou restritivos, ou seja, os tratamentos concretizados
nos critérios relevados pelo TJUE, também s&o de salientar as disparidades. Enquanto no caso das discriminacdes e restricdes
as disposicdes internas dos varios Estados-membros séo incompativeis com as liberdades fundamentais (tal como plasmadas no
TFUE) e, dessa forma, somente sao admissiveis excecionalmente, desde que interpretadas restritivamente, pois séo fruto de uma
incompatibilidade de um ordenamento juridico-fiscal (uma Unica jurisdicdo) com o direito europeu. J& no segundo caso, as
medidas fiscais nacionais levam a ...disparidades de tratamento que possam resultar, para as pessoas e empresas sujeitas a
Jurisdicdo da comunidade, das divergéncias existentes entre as legislacdes dos diferentes Estados-membros, desde que estas
ndo afetem fodas as pessoas a quem sdo aplicavers, segundo critérios objetivos e sem ter em conta a sua nacionalidade
(Acérdao de 12 de Julho de 2005, Egon Schempp v Finanzamt Miinchem V, Processo C-403/03, paragrafo 34, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu). Assim, as disparidades resultam das diferencas e consequentes
distorcoes dos varios sistemas fiscais dos diversos Estados-membros, pelo que ndo se da uma efetiva ingeréncia no direito
europeu. Neste sentido TERRA, Ben J. M./WATTEL Peter J., European Tax Law, op. cit., pp. 68-69. CUNHA, Patricia Noiret, A
Tributacdo Directa na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Coimbra Editora, 2006, p. 221.
NOGUEIRA, Joao Félix Pinto Nogueira, Direifo Fiscal Europeu - O Paradigma da Proporcionalidade/A Proporcionalidade como
Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributarias Internas com as Liberdades Fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora,

2010, pp. 231-235.
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1.3.1. O CONTRIBUINTE EUROPEU ENQUANTO CIDADAO DA UE E O PRINCIPIO DA
NAQ DISCRIMINACAO

Primeiramente cumpre esclarecer que os beneficiarios das liberdades fundamentais nao
podem ser entendidos como meros sujeitos econémicos, mas como cidadaos e cidadaos da
Unido Europeia, possuindo, assim, uma cidadania multinivel. Esta cidadania a nivel europeu
abrange as pessoas singulares (fisicas) que possuam a nacionalidade de um Estado-membro da
Unido, as sociedades constituidas em conformidade com o regime legal de determinado Estado-
membro e tendo a sua sede social, administracao central ou estabelecimento principal na UE,
também sao consideradas cidadas da Unido. Esta cidadania configura-se, desta forma, num
vinculo juridico comum que liga todos os nacionais dos Estados-membros a Unido Europeia®.

Os direitos que conformam esta cidadania a nivel europeu sao maioritariamente de

caracter economico-social, nomeadamente as liberdades de circulacdo e residéncia, bem como

= Efetivamente, o art. 20.° do Tratado sobre o Funcionamento da UE institui a cidadania ao nivel da Unido Europeia, ficcionando-
se que é cidadao europeu qualquer pessoa que detenha nacionalidade de um Estado-membro, constituindo esta numa cidadania
complementar da nacional, ndo a podendo substituir. Esta cidadania pressupde que, no ambito de aplicacdo do TFUE, os
nacionais da UE, se encontrem na mesma situacdo, a usufruir do mesmo tratamento juridico, independentemente da sua
nacionalidade. Tal resulta diretamente da Jurisprudéncia do TJUE, defendendo que o estatuto do cidaddo da Unido Europeia
tende a ser o estatuto fundamental dos nacionais dos diversos Estados-membros, o que possibilita aos cidadaos nacionais que
se encontrem na mesma situacdo obterem, no dominio de aplicacdo do Tratado, o mesmo tratamento juridico,
independentemente da nacionalidade, salvo as excecdes expressamente previstas a esse respeito. Como se afere da
jurisprudéncia do TJUE: Acérdao de 11 de Setembro de 2007, Comissédo das Comunidades Europeias v Republica Federal da
Alemanha, Processo C-318/05, paragrafo 125, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de
11 de Setembro de 2007, Herbert Schwarz e Gooties-Schwarz v Finanzamt Bergisch Gladbach, Processo C-76/05, paragrafo 86,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérddo de 20 de Setembro de 2001, ARudy Grzelczyk v
Centre Fublic d Aide Sociale d ' Ottignies-Louvain-la-Neuve, Processo C-184/99, paragrafo 31, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de 11 de Julho de 2002, Marie-Nathalie d ' Hoop v Office National de
/" Emploi, Processo C-224/98, paragrafo 28, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 2
de Outubro de 2003, Carlos Garcia Avello v Estado Belga, Processo C-148/02, paragrafo 22, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acorddo de 29 de Abril de 2004, Heikki Antero Pusa v Osuuspankkien Keskinainen
Vakuutusyhtio, Processo C-224/02, paragrafo 16, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

» MARTIN, Nuria Belloso, “La Construccion de un Espacio Social Europeo”, in M. Susana Nonetto e M. Teresa Pifiero (dir.),

Ciudadania y Costos Sociales, los Nuevos Marcos de Regulacion, Madrid, Kykinson, 2004, p. 144.

26



O Conceito de Coeréncia dos Sistemas Fiscais Nacionais e a sua Configuragdo enquanto Causa Justificativa

a igualdade de tratamento. Tais direitos consubstanciam-se, desta forma, no direito de livre
circulacao e residéncia no territorio da UE; direitos de participacao politica no local de residéncia;
a protecédo do cidadao da UE fora da Uniao; o direito de dirigir-se as Instituicdes Europeias; o
direito de peticdo perante o Parlamento Europeu; o direito de apresentar reclamacdes perante o
Provedor de Justica Europeu.

Neste ambito, ganha particular importancia o principio da nao discriminacado em razao
da nacionalidade, plasmado no art. 18.° do TFUE, esta disposicdo ¢ uma clausula geral de
proibicao de qualquer discriminacao baseada na nacionalidade.

Contudo, as liberdades fundamentais ndo podem ser aplicadas a situacdes puramente
internas de um Estado-membro, isto é, 0 seu contetudo circunscreve-se ao ambito de aplicacao
do TFUE, so6 se aplicando assim a situacdes transfronteiricas, quando um contribuinte (pessoa
fisica ou moral) se desloca na Unido Europeia fazendo uso das liberdades fundamentais (para
trabalhar, prestar servicos noutro Estado-membro, por exemplo), como vimos, trata-se de
jurisprudéncia assente. Desta forma, o art. 18.° do TFUE aplicar-se-a quando um contribuinte
nacional de um Estado-membro faz uso de uma ou de varias liberdades plasmadas no Tratado,
mas a clausula geral de ndo discriminacao também é aplicada quando outra pessoa, como o
conjuge, lanca mao de uma liberdade=.

Este principio é absolutamente fundamental para a construcdo europeia, especialmente
para a criacao e manutencao do mercado interno, pela protecao das liberdades econdémicas e,
deste modo, do contribuinte a nivel europeu, enquanto cidadao da UE. Esta proibicao de
discriminacao, para além da sua clausula geral que proibe qualquer discriminacao em razao da

nacionalidade, é retomada na previsdo normativa de cada liberdade=. Tais manifestacées do

* |dem, ibidem, p. 5. Quanto aos direitos enformadores da cidadania europeia ver também LARRUCEA, José Antonio Girén, La
Union Europea. La Comunidad Europea y el Derecho Comunitario, Sevilha, Universidade de Sevilha, 2002, pp. 623-629.

= Acordao de 7 de Fevereiro de 1979, J. Anoors v Staatssecretaris van Economische Zaken, Processo n.° 115/78, paragrafo 24,
Coletanea da Jurisprudéncia 1979, pp. 00399 e ss.; Acorddo de 3 de Outubro de 1990, Processo-crime contra Marc Gaston
Bouchoucha, Processo C- 61/89, paragrafo 13, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acordao de 31 de Marco de 1993, Dieter
Kraus v Land Banden-Wuerttemberg, Processo C-19/92, paragrafo 15, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acordao de 23 de
Fevereiro de 1994, Ingetraut Scholz v Opera Universitaria di Cagliari e Cinzia Porcedda, Processo C- 419/92, paragrafo 9,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acorddo de 27 de Junho de 1996, P. H. Asscher v Staatssecretaris van Financién,
Processo C-107/94, paragrafo 32, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acordao £gon Schempp, cit., paragrafos 21-26.

» Acordao Schempp, cit., paragrafos 23-25; Acordao de 16 de Maio de 2000, Patrick Zurstrassen v Administration des
Contributions Directes, Processo C-87/99, paragrafo 26, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

= A clausula geral do art. 18.° do TFUE é de aplicacdo subsidiaria, ndo limitando o ambito de aplicacdo de disposicdes especiais

previstas no Tratado, mormente no que concerne as liberdades fundamentais, funcionando estas como /egis specialis. Deste
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principio da nao discriminacao impdem uma interdicdo de qualquer diferenciacéo de tratamento
nao so6 com base na nacionalidade, mas também noutros critérios que produzem um resultado

final similar.

1.3.2. O CRITERIO DISCRIMINACAO: ESPECIAIS IMPLICACOES NO PRINCIPIO DA
COERENCIA

modo, o art. 18.° sé possui uma aplicacdo independente ou auténoma quando néo existirem disposicdes mais especificas
previstas no TFUE. De facto, principio do tratamento igualitario entre trabalhadores foi concretizado pelo Regulamento (CEE) n.°
1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968 (Regulamento relativo a livre circulacao de trabalhadores na Unido, publicado
no JOUE L n.° 257, de 19 de Outubro de 1968, pp. 2-12. Este Regulamento foi sucessivamente alterado até ser revogado pelo
Regulamento n.° 492/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Abril de 2011, também relativo a livre circulacéo
dos trabalhadores na UE, publicado no JOUE L n.° 141, de 27 de Maio de 2011, pp. 1-12. A referéncia ao Regulamento
revogado deve entender-se ao Regulamento de 2011), que determinou a proibicdo de qualquer discriminacdo em funcédo da
nacionalidade, no que em especial diz respeito as condicdes de emprego, nomeadamente relativamente a remuneracéo,
despedimento e reintegracao profissional ou reemprego, estando desempregado (art. 7.° n.° 1 do Regulamento n.° 1612/68).
Quanto ao direito de estabelecimento, a primeira parte do § 1.° do art. 49° do TFUE proibe qualquer restricao a liberdade de
estabelecimento de nacionais de determinado Estado-membro no territério de outro Estado-membro. De igual forma, a escolha
da forma legal apropriada pelos operadores economicos para o exercicio das suas atividades economicas noutro Estado-membro
(agéncias, sucursais ou filiais) ndo pode ser limitada por medidas discriminatérias, de acordo com art. 49.°, 1.° §, segunda parte
do TFUE, (como decorre do Acdrdao de 28 de Janeiro de 1986, Comissao v Republica Francesa (Avoir fiscal), Processo 270/83,
paragrafo 22, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acordao de 23 de Fevereiro de 2006, CLT-UFA, Processo C-253/03,
paragrafo 14, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 18 de Julho de 2007, Oy A4,
Processo C-231/05, paragrafo 40, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu). Ja no tocante a livre
prestacédo de servicos, o art. 56.° TFUE, que plasma uma proibicdo de restricdes relativamente a esta liberdade, possui efeito
direto, podendo, portanto, ser invocado perante os tribunais nacionais para a eliminacdo de qualquer discriminacdo em razao da
nacionalidade ou da residéncia do prestador de servicos (Acordao de 3 de Dezembro de 1974, Johannes Henricus e Maria van
Binsbergen v Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Metaalnijjverheid, Processo 33/74, paragrafo 27, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu). Por fim, também s&o proibidos os tratamentos discriminatorios e restritivos a liberdade de circulacéo
de capitais e pagamentos, como resulta do art. 63.° do TFUE. Contudo, neste ambito temos uma excec¢éo: o art. 65.° n.° 1 do
TFUE permite aos Estados-membros aplicarem disposicoes do seu direito fiscal que estabelecam uma diferenciacao entre
contribuintes que nao se encontrem numa situacdo comparavel ou idéntica, em relacdo ao seu local de residéncia ou de
investimento do capital. Mas com uma ressalva: esta limitacdo nao pode configurar uma discriminacao arbitraria ou uma
restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos, como decorre do art. 65.° n.° 3 TFUE. Ver também LANG,

Michael et al., CFC Legisiation, Tax Treaties and EC Law, Kluwer Law International, 2004, pp. 276-277.
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Esta também sedimentado na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma
discriminacdo consubstancia-se na aplicacao de regras diferentes a situacées comparaveis, isto
¢, uma discriminacdo formal, ou pela aplicacdo da mesma regra a situacdes diferentes, a
situacbes ndao comparaveis, ou seja, uma discriminacao material*, com a consequéncia obvia
em ambos os casos do surgimento de um tratamento menos favoravel. Isto ¢, situacdes
similares sdo tratadas de forma distinta, ou o inverso. O principio da ndo discriminacédo tem,
deste modo, como conteudo a proibicdo da aplicacédo desigual da lei e perante a lei, numa
situacdo onde uma pessoa fisica ou juridica encontra-se em idénticas condicdes que outra e seja
tratada de forma diferente, isto é, com a aplicacdo de um critério juridico distinto®. Trata-se de
uma situacdo que deixa as pessoas, ou grupos delas (incluindo os Estados), sem a possibilidade
de exercerem determinados direitos que se concedem as restantes pessoas, grupos ou
Estados®.

Dai o TJUE considerar que a legislacdao europeia reconhece um principio geral de
equidade ou nao discriminacdao. Um principio dessa indole implica que duas pessoas numa

situacao similar sejam tratadas da mesma forma, o que nem sempre acontece, como veremos.

» Acordao Schumacker, cit., paragrafo 30; Acordao de 11 de Agosto de 1995, G. H. E. J. Wielockx v Inspecteur der Directe
Belastingen, Processo C-80/94, paragrafo 17, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérdao Asscher, cit., paragrafo 40;
Acordao de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotiand pic v Elliniko Dimosio (Estado Helénico), Processo C-311/97, paragrafo
26, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de 14 de Setembro de 1999, Frans Gschwind v
Finanzamt Aachen-AuBenstadt, Processo C-391/97, paragrafo 21, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu; Acordao de 22 de Margo de 2007, Raffaele Talotta v Estado Belga, Processo C-383/05, paragrafo 18,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

* Condicdes aferidas através de um juizo de comparabilidade. Um exemplo classico de comparabilidade é o de uma pessoa que
exerce as suas liberdades de circulacdo (como é seu direito conferido pelo TFUE) em comparacdo a uma pessoa que permanece
no Estado de origem. Assim, a situacdo plurilocalizada é comparada a situacédo hipotética de um contribuinte que permanece no
Estado de origem. Isto &, o juizo de comparabilidade centra-se na apreciacdo de um mesmo tratamento, ou numa igualdade
formal, configurando uma pré-condicao para se aferir de uma discriminacéo, quer direta como indireta, pelo que se procura em
todos os casos similitude de acordo com situacdes iguais, comparaveis ou similares. E suficiente que exista uma razao para que
sejam analogas as situacdes equiparadas e se existir uma diferenca de tratamento, esta deve estar justificada por uma razéo
lo6gica. Neste sentido ENGLAMAIR, Vanessa E., “The Relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation”, in Michael
Lang et al. (dir.), /ntroduction to European Tax Law: Direct Taxation, 2.% edicao, Spiramus, 2010, pp. 53-55. TOBLER, Christa,
Indirect Discrimination, A Study into Developmente of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Intersentia,
2005, p. 43.

» PEREZ, Armando Miranda, “Fiscalidad Indirecta, No Discrimanicion y Derecho Comunitario”, in Revista de /a Faculdad de
Derecho de México, n.° 242, 2004, p. 131.

# KENT, Penepole, Law of the European Union, 4.% edicao, Pearson Education, 2009, p. 79.
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Justamente, se esta ideia geral de equidade, por apelo ao principio da nao
discriminacéo, for ferida por um tratamento ou uma disposicéo fiscal de um dado Estado-
membro, 0 que podera acontecer com uma medida adotada para garantir a coeréncia de um
sistema fiscal? Podemos ter uma discriminacdo, que podera ser direta ou indireta.

A discriminacdo direta é explicitamente baseada num comportamento proibido, dai ser
uma discriminacao visivel Devido ao seu caracter ostensivo é possivel concebé-la como
intencional e objetivamente desfavoravel, ndo sendo necessario provar a intencionalidade para se
dar uma discriminacao deste tipo*. Este tipo de discriminacao esta indissociavelmente ligado a
um comportamento proibido pelo Tratado sobre o Funcionamento da UE.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o principio da nao discriminacao
em razao da nacionalidade nao proibe somente as discriminacdes diretas ou ostensivas, mas
também qualquer forma de discriminacdo indireta ou dissimulada, em obediéncia as normas
referentes a igualdade de tratamento. Neste contexto estamos perante critérios de diferenciacéo,
aparentemente neutros, mas com um impacto desproporcional sobre um determinado grupo ou
objeto que é protegido por uma proibicdo explicita de discriminacdo®. Tal efetiva-se através da
aplicacdo de outros critérios de diferenciacao, tal como a residéncia do contribuinte, que
conduzem efetivamente ao mesmo resultado®, mas sendo indistintamente aplicavel.

Desta forma, as legislacdes que estipulem distincdes com base no critério da residéncia
aumentam o risco de funcionarem principalmente em detrimento de nacionais de outros

Estados-membros, pois 0s ndo residentes sdo na maioria dos casos nao nacionais“. Sendo esta

= Acordao de 8 de Novembro de 1990, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker e Stichting Vormingscentrum voor Jonj Volwassenen
(VJV - Centrum) Plus, Processo C-177/88, paragrafo 22, disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

» WENTHOLT, Klaartje, “The Dutch General Act on Equal Treatment”, in I. J. J. Burgers, Klaartie Wentholt e Pauline C.
Westerman (dir.), Non Discrimination and Diversity, Boom Juridische Uitgevers, 2000, p. 54.

©Acordao de 8 de Maio de 1990, Alaus Biehl v Administration des Contributions du Grand-Duché de Luxembourg, Processo C-
175/88, paragrafo 13, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérdéo de 12 de Fevereiro de 1974, Giovanni Maria Sotgiu v
Deutsche Bundespost, Processo 152/73, paragrafo 11, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérddo de 13 de Julho de
1993, The Queen v Inlan Revenue Commissioners, ex parte Commerzbank AG, Processo C-330/91, paragrafo 14, disponivel em
http://eur-lex.europa; Acordao de 12 de Abril de 1994, Halliburton Services Bv v Saatssecretaris van Financien, Processo C-
1/93, disponivel em http://eur-lex.europa.eu, paragrafo 15; Acorddo Schumacker, cit., paragrafo 26; Acordao 7alotta, cit.,
paragrafo 17.

“ Acordao Biehl, cit., paragrafo 14; Acordao Schumacker, cit., paragrafo 28; Acordao Asscher, cit., paragrafo 38; Acérdao de 26
de Outubro de 1999, Euwrowings Luftverkehrs AG v Finanzamt Dortmund, Processo C-294/97, paragrafo 35, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de 12 de Dezembro de 2002, LankhorstHohorst GmbH v
Finanzamt Steinfurt, Processo C-324/00, paragrafo 28, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu. Ver

GAMMIE, Malcolm, “The Role of the European Court of Justice in the Development of Direct Taxation in the European Union”, in
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matéria de uma importancia extrema, pois a maior parte dos paises nao tributam com base na
nacionalidade, mas de acordo com o critério da residéncia, 0 que tem como consequéncia uma
ocorréncia menos frequente da discriminacao direta, do que da discriminacao indireta®.

Nesta mesma linha, se uma medida nacional estabelecer uma distincdo meramente
formal de situacdes diferenciadas, aplicando-se na realidade um tratamento similar, estamos
perante uma discriminacao indireta, proibida por ser contraria ao Tratado sobre o
Funcionamento da UE“.

O Tribunal de Justica utilizou este critério, na modalidade de discriminacao indireta (por
ndo possuir uma natureza ostensiva), para apreciar a compatibilidade das disposicdes fiscais
nacionais adotadas por determinado Estado-membro, com a finalidade de manterem a coeréncia
do seu sistema fiscal.

De facto, na jurisprudéncia fundadora do principio da coeréncia, o Acérdao Bachmann,
o TJUE apreciou a compatibilidade de uma medida fiscal belga (que somente permitia a deducao
aos rendimentos profissionais de prémios de seguro mediante a subscricdo dos contratos
perante uma sociedade mutualista reconhecida pelo Reino da Bélgica) com as liberdades
fundamentais, nomeadamente a liberdade de circulacdo de trabalhadores e a livre prestacao de
servicos, concluindo, o TJUE, que tal limitacdo provocava um tratamento menos favoravel aos
trabalhadores que tinham celebrado contratos de seguro noutros Estados-membros, em regra
cidadaos de outros Estados da UE, o que configurava uma discriminacao indireta*

Nos Acorddos Schumacker e Wielockx estavam em causa medidas nacionais (alemas e
holandesas, respetivamente) que estipulavam um regime diferenciado baseado na condicédo
residente/nado residente. Efetivamente, em ambos os Acérdaos estavam em causa contribuintes
sem residéncia habitual no pais onde auferiam grande parte dos seus rendimentos, tendo o

TJUE sustentado que um nacional que recebe a maioria dos seus proveitos no Estado-membro

Bulletin for International Taxation, vol. 57, n.° 3, 2003, p. 88; HELMINEN, Marjanna, £U Tax Law, Direct Taxation, Amesterdéo,
IBFD, p. 50.

“ ENGLAMAIR, Vanessa E., “The Relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation”, op. cit., pp. 52-53.

“ Acordao Sofgiy, cit., paragrafo 11.

« Acordao Bachmann, cit., paragrafo 9. Ver infra Ponto 2.1. SITUACAO FACTUAL, DISCRIMINACAO INDIRECTA, da Parte I, por
referéncia a andlise ao Acordao Bachmann. Esta discriminacao indireta também ficou patente no Acérdao Comissao v Bélgica (C-

300/90), cit., paragrafo 7.
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do seu emprego encontrava-se em situacao comparavel com um residente desse Estado, pelo
que se dava uma discriminacao indireta®.

Também no Acordao Svensson & Gustavssorrs o TJUE averiguou a compatibilidade com
o direito europeu de um tratamento fiscal, neste caso luxemburgués, que somente permitia a
bonificacdo de juros (para auxilio social a favor da habitacdo), quando o empréstimo para a
construcdo, aquisicdo ou beneficiacdo de habitacdo fosse contraido junto de uma instituicao de
crédito reconhecida ou estabelecida em territorio luxemburgués, exigindo-se também a ocupacao
efetiva e permanente da habitacao pelo requerente, o que discriminava as instituicdes de crédito
nao estabelecidas ou reconhecidas no Luxemburgo, bem como os contribuintes que tivessem

contraido um empréstimo nessas instituicoes®.

1.3.3. O CRITERIO RESTRICAO: PRINCIPAL CRITERIO UTILIZADO PELO TJUE

Mas o critério discriminacao nao foi o Unico a ser utilizado pelo Tribunal de Justica. Com
efeito, a sua jurisprudéncia é clara ao plasmar que as liberdades fundamentais consagradas no
TFUE nao so proibem os tratamentos nacionais discriminatérios, mas também aqueles, que

embora ndo constituindo uma discriminacéo, restringem as referidas liberdades.

= Acorddo Schumacker, cit., paragrafos 36-38; Acorddo Wielock, cit., paragrafos 20-22.Ver infra Ponto 3.2.1. A COERENCIA
FISCAL FUNDADA NAS CONVENCOES DE DUPLA TRIBUTACAO, da segunda Parte, referente ao Acordao Wielockx.

« Acordao de 14 de Novembro de 1995, Peter Svensson e Lena Gustavsson v Ministro da Habitacao e do Urbanismo, Processo
C-484/93, disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

# |bidem, paragrafos 9-15. Ver também infra Ponto 4.1. A AUSENCIA DE VINCULO DIRECTO: O ACORDAO SVENSSON &
GUSTAVSSON, da Parte II.

« A base deste operador surgiu no ambito da liberdade de circulacdo de mercadorias, mas que foi posteriormente exportado para
as outras liberdades fundamentais, como consta atualmente do art. 34.° do TFUE (art. 28 do TCE), onde se encontra plasmado
que sdo proibidas, entre os Estados-membros as restricdes quantitativas a importacdo, bem como todas as medidas de efeito
equivalente. O que se concretizou na pratica jurisprudencial com o Acérdao Dassonville, onde o TJUE defendeu que as medidas
de caracter comercial adotadas pelos Estados-membros que possam obstaculizar (que possuam essa virtualidade) direta ou
indiretamente, atual ou potencialmente ao comércio intracomunitario (Acorddo de 11 de Julho de 1974, Procureur du Roi v

Benoit e Gustave Dassonville, Processo 8/74, paragrafo 5). Neste sentido NOGUEIRA, Joéo Félix Pinto Nogueira, Direito Fiscal
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Enquanto que, o critério (ndo) discriminacdo, como vimos, aponta para a capacidade
dos nao nacionais concorrerem com 0s nacionais de determinado Estado-membro nos mesmos
termos e condicdes, por apelo a uma ideia de equidade®; uma restricdo prende-se
indubitavelmente com uma limitacdo ao acesso a um outro mercado®. Esta limitacédo
consubstancia-se em medidas fiscais nacionais que afetem ou tornam menos atrativo o exercicio
das liberdades fundamentais vertidas no Tratado sobre o Funcionamento da UE, desde que
sejam aplicadas de forma nao discriminatoria, sejam suscetiveis de se encontrarem justificadas
por razdes imperiosas de interesse geral, sejam adequadas a garantir o objetivo que prosseguem
e nao ultrapassem o necessario para tal, como resulta da jurisprudéncia Gebhard*, numa clara
coadjuvacao da formula vertida no Acordao Dassonville com a rule of reasorr:. Desta forma,
devem ser consideradas como restricbes todas as medidas que proibem, perturbam ou tornam
menos atrativo o exercicio de uma liberdades. Assim, todas as disposicdes fiscais nacionais que
criem obstaculos ou dissuadam um contribuinte a aceder ou a sair de um mercado também sao
proibidas pelo TFUE. Tal dota a aplicabilidade deste critério de uma maior facilidade,
comparativamente ao operador (ndo) discriminacdo, o que explica em grande medida a

tendéncia do Tribunal de Justica em centrar a sua analise numa vertente restritiva das

Europeu - O Paradigma da Proporcionalidade/A Proporcionalidade como Critério Central da Compatibilidade de Normas
Tributdrias Internas com as Liberdades Fundamentais, op. cit., pp. 221-222.

“ TERRA, Ben J. M./WATTEL Peter J., European Tax Law, op. cit., p. 44.

© |[dem, Ibidem.

* Acordao de 30 de Novembro de 1995, Reinhard Gebhard v Consiglio dell'Ordine degli Awocati e Procuratori di Milano,
Processo C-55/94, paragrafo 37, disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

= \ler proximo ponto: 1.4. O PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS ENQUANTO CAUSA JUSTIFICATIVA.
= Acorddo de 23 de Outubro de 2008, Finanzamt fiir Korperschaften Il in Berlin v Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-
Seniorenheimstatt GmbH, Processo C-157/07, paragrafo 30, disponivel em hitp://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu, por referéncia ao Acérdao Gebhard.

* De facto, somente as discriminacdes com base na nacionalidade sédo proibidas pelo art. 18.° do TFUE, pelo que o ambito de
protecdo das liberdades fundamentais no Tratado sobre o Funcionamento da UE é mais amplo, pois, a abordagem (ndo)
discriminacdo pressupde apenas que 0S hao nacionais, no exercicio das liberdades fundamentais, tenham um tratamento
igualitario aos nacionais (estando também incluidas as distincdes baseadas no critério residéncia, uma vez que tais
diferenciacoes funcionam essencialmente em detrimento de nacionais de outros Estados-membros, ja que os néo residentes sao
geralmente nao nacionais), ja 0 operador restricdo prevé que todos os obstaculos ao exercicio dessas liberdades, concretizados
por exemplo em disposicdes fiscais nacionais, tém de ser abolidas. Neste sentido HELMINEN, Marjaana, £U Tax Law. Direct
Taxation, op. cit., pp. 61-62. BROE, Luc De, /nfernational Tax Planning and Prevention of Abuse: A Study under Domestic Tax

Law, Tax Treaties and EC Law in Relation Conauit and Base Companies, IBFD, 2008, p. 867.
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disposicdes fiscais nacionais. Mormente a partir dos Acorddos Saint-Gobairr: e
Metallgesellschafts, onde o TJUE voltou a sua analise para uma vertente restritiva, apesar das
medidas fiscais nacionais possuirem um contetido potencialmente discriminatorio, no que em
especial concerne ao direito de estabelecimento, tendéncia esta que se alastrou a liberdade de
circulacao de capitais no Acérdao Verkooijen e posteriormente a todas as outras®.

Também este critério foi usado pelo TJUE para aferir da compatibilidade de uma
disposicao fiscal nacional de um Estado-membro da UE com a finalidade de garantir a coeréncia
do seu sistema fiscal com o direito europeu, maxime com as liberdades fundamentais, sendo
este o critério fundamentalmente utilizado desde a jurisprudéncia Asschers.

Assim, e em jeito de conclusao deste ponto, se as disposicdes adotadas pelos Estados-
membros a fim de garantirem a coeréncia dos seus sistemas fiscais conflituarem com as
liberdades fundamentais possuirdo um caracter discriminatorio ou restritivo, pelo que serdo, em
principio, proibidas, ja que atentam contra as liberdades fundamentais configuradoras do
mercado comum e, concomitantemente, com o direito europeu, a ndo ser que se encontrem
justificadas. Ou seja, um tratamento conflituante com o direito europeu pode ser licito e legitimo,
desde que se encontrem preenchidas certas condicdes. Fica assim patente que, no raciocinio do
Tribunal de Justica, as medidas nacionais derrogatorias das liberdades fundamentais poderao se
encontrar justificadas se assegurarem um conjunto coerente, que é o préprio sistema fiscal
nacional. Ja que, a ndo contemplacao da tributacdo das vantagens levaria a um desequilibrio do
sistema, 0 que acarretaria a perda de receitas substanciais para os cobres publicos.

Torna-se, assim, necessaria a analise do ultimo momento do raciocinio jurisprudencial
tradicional do TJUE, ou seja, do método levado por ele a cabo de forma a aferir se uma
disposicao discriminatéria ou restritiva a uma liberdade de circulacdo se pode encontrar

justificada, nao violando, dessa forma, o TFUE.

» Acorddo de 21 de Setembro de 1999, Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland v Finanzamt Aachen-
Innenstadt Saint-Gobain, Processo C-307/97, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

» Acordao de 8 de Marco de 2001, Metallgesellshaft Ltd a.o. v Commissioners of Inland Revenue, H.M. Attorney General,
Processo C-397/98, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

7 Como salienta BORIA, Pietro, Diritto Tributario Europeo, |l Sole 24 Ore, 2005, p. 109

* Embora com algumas excecdes, veja-se, por exemplo, o Acérddo Ewrowings (cit.), no seu paragrafo 40, onde estava em causa
uma regulamentacédo fiscal que reservava uma vantagem fiscal a maioria das empresas que alugavam bens a locadores
estabelecidos na Alemanha (Estado-membro em questdo), privando sempre dela os que alugavam bens a locadores
estabelecidos noutros Estados-membros, o que implicava uma diferenciacdo de tratamento com base no local de

estabelecimento do prestador de servicos, isto é, uma distincdo de tratamento tendo por base o critério residéncia.
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1.4. O PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS ENQUANTO
CAUSA JUSTIFICATIVA

Compete ao Tribunal de Justica acautelar os postulados do Tratado sobre o
Funcionamento da UE, que consagram as liberdades fundamentais de circulacdo, para que ndo
sejam violadas pelas normas nacionais dos diversos Estados-membros. Qualquer norma
restritiva ou discriminatdria, que crie obstaculos aqueles principios, sera rejeitada, a menos que
esteja justificada por motivos plausiveis contidos no TFUE ou por exigéncias imperativas de
interesse geral.

Deste modo, podemos ter excecdes as liberdades de circulacao incluidas no Tratado
sobre o Funcionamento da UE, ou seja, justificacdes escritas ou de dentro do catalogo; e as
excecdes por razdes imperiosas de interesse geral, pela aplicacdo da rule of reason, isto é,
justificacdes ndo escritas ou fora do catalogo=.

De facto, um Estado-membro pode justificar uma medida formalmente discriminatoria,
desde que tal justificacdo de caracter geral esteja contida no TFUE, ou seja, os seus
fundamentos estdo plasmados a nivel legal. Num primeiro grupo de justificacdes de caracter
geral, aplicaveis portanto a todas as liberdades fundamentais, temos as razdes de ordem

publica, seguranca publica e satde publica®. Todavia, este grupo de justificacdes, comuns a

» No referente a terminologia justificacdes escritas/nao escritas WEBER, Dennis, 7ax Avoidance and the EC Trealy Freedoms, A
Study of the Limitations under European Law to the Prevention of Tax Avoidance, Kluwer Law International, 2005, p. 16. J& no
respeitante a justificacdes do catalogo/fora do catalogo NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto Nogueira, Direito Fiscal Europeu - O
Paradigma da Proporcionalidade/A Proporcionalidade como Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributdrias Internas
com as Liberdades Fundamentais, op. cit., pp. 236-239.

© Com efeito, no campo das liberdades fundamentais, o art. 45.° n.° 3 do Tratado sobre o Funcionamento dispde que a liberdade
de circulacao de trabalhadores encontra-se limitada por razdes de ordem publica, seguranca publica e saude publica. No que
concerne a liberdade de estabelecimento, o art. 52.° do TFUE determina que as disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas que estabelecam um regime especial para os estrangeiros e que sejam justificadas por razoes de ordem publica,
seguranca publica e saude publica ndo sdo incompativeis com o Tratado. Contudo, este normativo deve ser interpretado

restritivamente, para que a sua aplicabilidade somente seja operada mediante uma ameaca real, com um grau de gravidade que
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todas as liberdades fundamentais, é de dificil aplicabilidade a tributacdo direta, sendo
inadequadas face a este campo de tributacdo, uma vez que este nao prossegue nenhuma das
trés finalidades enunciadas diretamente no Tratado, ou seja, a ordem, seguranca e saude
publicas.

Nao obstante, o principio da coeréncia dos sistemas fiscais, enquanto causa justificativa,
nao se encontra plasmado expressamente no Tratado sobre o Funcionamento da UE. Na
verdade, este principio pertence a um leque de causas justificativas construidas
jurisprudencialmente, fundadas em razdes imperiosas de interesse geral, pois configura um
interesse fundamental dos Estados-membros, dai ter merecido tutela jurisprudencial por parte do
TJUE.

Efetivamente, o principio da coeréncia foi construido jurisprudencialmente, como uma
causa justificativa fundamentada por razdes imperiosas de interesse geral. O Tribunal de Justica
aceitou este principio, primeiramente no Acordao Bachmann como veremos, COmo uma causa
valida e capaz de justificar uma derrogacédo ao Tratado sobre o Funcionamento da UE, para a
protecdo da coeréncia de determinado sistema fiscal, ja que, e como ja alertemos, determinadas
medidas nacionais adotadas pelos Estados-membros da UE, com a finalidade de garantirem a
coeréncia dos seus sistemas fiscais nacionais, podem configurar um tratamento discriminatorio
ou restritivo, conflituando, portanto, com uma liberdade de circulacdo. Mas podem ser
justificadas, nao violando, deste modo, o TFUE.

O TJUE aceita que um Estado-membro possa justificar um tratamento menos favoravel,

se tal barreira as liberdades fundamentais seja fundada por razdes imperiosas de interesse geral

afete desvantajosamente um dos interesses da coletividade, como resulta claramente do Acérdao Boucherau (Acérdéo de 27 de
Outubro de 1977, Regina v Pierre Bouchereau, Processo 30/77, Recueil 1977, p. 1999). Ja o art. 62.° do Tratado sobre o
Funcionamento da UE, em referéncia a livre prestacdo de servicos, remete diretamente para os artigos 51.° a 54.°, ou seja, as
limitacGes expressamente previstas no TFUE ao direito de estabelecimento. Deste modo, também ¢ aplicavel aos servicos o art.
52.°, como foi explanado no paragrafo anterior, sendo que a livre prestacao de servicos pode ser limitada por motivos de ordem,
seguranca e salde publica. No tocante a livre circulacéo de capitais, o art. 65.° n.° 1, alinea b) do TFUE permite aos Estados
tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infracdes as suas leis e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal,
ou tomarem medidas justificadas por razoes de ordem publica ou saude publica.

s NOGUEIRA, Joao Félix Pinto Nogueira, Direito Fiscal Europeu - O Paradigma da Proporcionalidade/A Proporcionalidade como
Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributarias Internas com as Liberdades Fundamentais, op. cit., p. 238.
DOURADO, Ana Paula, Licoes de Direito Fiscal Europeu, Tributacdo Directa, op. cit., p. 127; DOURADO, Ana Paula, “Is it Acte
Clairt General Report on the Role Played by CILFIT in Direct Taxation”, in Ricardo da Palma Borges e Ana Paula Dourado (dir.),
The Acte Clair in EC Direct Tax Law, Amesterdao, IBFD, 2008, p. 50; GAMMIE, Malcolm, “The Role of the European Court of

Justice in the Development of Direct Taxation in the European Union”, op. cit., p. 92.
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(ou razbes imperativas de interesse geral). Pois, uma medida nacional restritiva pode-se
configurar como essencial e inevitavel para proteger uma razao prevista no TFUE ou alegada por
um Estado-membro e desenvolvida pelo Tribunal de Justica, ou seja, para a protecao de um
interesse essencial de um Estado-membro, como a manutencao da coeréncia do seu sistema
fiscalez.

Porém, como é que o Tribunal de Justica averigua se determinada disposicdo fiscal
nacional essencial e necessaria para garantir a coeréncia de um sistema fiscal de um
determinado Estado-membro se encontra justificada por razdes imperiosas de interesse geral?

Na auséncia de uma harmonizacédo dos sistemas fiscais nacionais, cabe ao TJUE testar
se uma medida nacional, embora restringindo uma liberdade de circulacéo prevista no TFUE,
esta legitimada por uma razao imperiosa de interesse geral. Para tal, a aplicacao da medida tem
de ser capaz de atingir o objetivo a que se propbe e tera de ser proporcional, ou seja, as
medidas nacionais devem ser adequadas a realizacdo do objetivo que prosseguem e para o
efeito ndo podem ultrapassar o que é necessario para atingir esse objetivos. Caso contrario,
estaria aberto o caminho para uma utilizacdo arbitraria do conceito de razao imperiosa de
interesse geral, comprometedora do mercado interno europeu.

Mas que pressupostos terdao de estar preenchidos em concreto para a aceitacao do
principio da coeréncia enquanto causa justificativa construida pelo Tribunal de Justica?

Através do chamado principio (teste ou doutrina) da rufe of reasorrt, tal como foi
desenvolvido pela primeira vez no Acordao Cassis de Dijon no que concerne a tributacdo diretas.
Principio este que possibilita que uma disposicao nacional indiretamente discriminatoria ou

restritiva possa ser aceite pelo Tribunal desde que,

* TERRA, Ben J. M./WATTEL Peter J., European Tax Law, op. cit., p. 31.

= Acordao Araus, cit.,paragrafo 32; Acordao de 15 de Dezembro de 1995, Union Royale Belge dés Sociétés de Football
Association ASBC v Jean-Marc Bosman, Processo C-415/93, paragrafo 104, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérdao
Gebhard, cit., paragrafo 37; Acérddo de 15 de Maio de 1997, Futura Participations SA e Singer v Administration des
Contributions, Processo C-250/95, paragrafo 26, disponivel em http://eur-lex.europa.eu; Acérdao de 21 de Novembro de 2002,
X e Yv Riksskatteverket, Processo C-436/00, paragrafo 49, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

“ Para uma perspetiva do teste da rule of reason ver ROTH, Elie, “The Rule of Reason Doctrine in European Court of Justice
Jurisprudence on Direct Taxation”, in Cannadian Tax Journal/Revue Fiscale Canadienne, vol. 56, n.° 1, pp. 67-140.

* De facto, a primeira aplicacdo da doutrina da ru/e of reason plasmou-se no campo da fiscalidade indireta, sendo formulada no
Acordao Dassonville (cit., pp. 00837 e ss. da Coletanea de 1974) que plasmou que as medidas nacionais restritivas das
importacdes deveriam ser proporcionais e razoaveis tendo em conta os interesses nacionais e ndo deveriam distorcer
arbitrariamente o comércio intracomunitario. Neste sentido CORDEWENER, Axel, Europaische Grundfreiheiten und Nationales

Steuerrecht, Verlag Dr. Otto Schmidt, 2002, p. 441.
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e Primo, a medida discriminatoria ou restritiva seja aplicada de forma nao
discriminatoria;

e Secundo, a medida seja necessaria para proteger um interesse publico legitimo
(por razdes imperiosas de interesse geral), como o interesse de um determinado
Estado-membro em manter a coeréncia do seu sistema fiscal;

e Jertio, a medida também tera de ser adequada para garantir o objetivo a que se
propde, como a manutencao de um sistema fiscal nacional coerente;

e (Quarto, as medidas nacionais ndo podem exceder o necessario para atingir esse
objectivos, isto €, se, por exemplo, determinada medida adotada por um Estado-
membro violadora das liberdades fundamentais se encontrar abstratamente
justificada pelo principio da coeréncia do sistema fiscal, esta tera de ser

proporcional e necessaria a esse mesmo objetivo.

Este teste baseado em quatro critérios, para se aferir da admissibilidade de uma
medida restritiva, aplica-se da mesma forma a todas as liberdades de circulacdo, de modo a
fomentar a praticabilidade e a certeza do ordenamento juridico europeu.

Desta construcao também se afere que s6 as discriminacdes indiretas podem ser
consideradas, pois aplicam de forma indistinta um regime menos favoravel a todos o0s nacionais
e nao nacionais, isto &, ¢ aplicada independentemente da nacionalidade. Estes tratamentos
compartilham assim caracteristicas semelhantes as barreiras nao discriminatorias que
possibilitam o exercicio das liberdades previstas no TFUE®.

Ainda é de referir que as medidas nacionais de caracter restritivo adotadas com a
finalidade de assegurar a coeréncia de um sistema fiscal nacional tém de ser proporcionais, isto
¢, 0s seus meios tém de se coadunar com os seus fins. Para tal, e de acordo com a formula

construida pelo TJUE no Acordao Gebhard, tais medidas terdo de ser:

% Como resulta do Acordao de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-ZentralAdvocate-General v Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein (chamado regularmente por Cassis de Dijjon), Processo 120/78, Coletanea da Jurisprudéncia de 1979 pp. 00649 e
ss. No mesmo sentido, Acordao Gebhard, cit., paragrafo 37; Acérdao Futura, cit., paragrafo 26; Acordao X e Y, cit., paragrafo 49;
Acordao de 4 de Marco de 2004, Comissdo v Franca, Processo C-334/02, paragrafo 28, disponivel em http://eur-lex.europa.eu
e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 11 de Marco de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant v Ministere de | économie, des
Finances et de | 'industrie, Processo C- 9/02, paragrafo 49, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.
Ver também, TERRA, Ben J. M./WATTEL, Peter J., £uropean Tax Law, op. cit., p. 49.

 GAMMIE, Malcolm, “The Role of the European Court of Justice in the Development of Direct Taxation in the European Union”,

op. cit., pp. 92-93.
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|. ... adequadas para garantir a realizacao do objetivo que prosseguem e

Il.  ndo ultrapassarem o que é necessario para atingir esse objetive®.

Ou seja, ttm de estar cumpridos dois requisitos, consubstanciados em dois
subprincipios: o da adequacao e o da necessidade. De facto, a medida nacional (ingerente das
liberdades fundamentais), somente sera admitida se for adequada ao objetivo a que se propde
prosseguir, isto é, a restricdo tera de ser de natureza simétrica a necessidade de garantir a
coeréncia do sistema fiscal nacional, também tera de ser objetivamente necessaria para
prossecucdo do objetivo proposto, ndao podendo ultrapassar o estritamente necessario para
atingir tal objetivo, no sentido da exigéncia de utilizar meios menos restritivos, se existirem®.

Mas, para além destas duas formulas de preenchimento obrigatorio, a disposicao fiscal
atentatoria de uma liberdade fundamental, para ser absolutamente admissivel, tem de ser
proporcionada em sentido estrito. Para tal tera de se dar um juizo de razoabilidade entre os
custos e 0s beneficios da disposicdo em causa, isto é, entre as desvantagens dos meios
relativamente as vantagens do fim™.

A doutrina rule of reason possibilita, assim, o equilibrio dos interesses dos Estados-
membros, neste caso a manutencdo da coeréncia dos seus sistemas fiscais nacionais (mas
existem outros, como veremos adiante’), contrapostos aos da Unido Europeia, nomeadamente

0s consagrados pelas liberdades de circulacdo™. Mas também acentua uma politica de aceitacéo

« Acordao Gebhard, cit., paragrafo 37; no mesmo sentido Acérdao Araus, cit., paragrafo 32.

» Neste sentido Acordao Arankenheim, cit., paragrafos 44-45.

» Acérdao de 12 de Dezembro de 2002, £. W. L. de Groot v Staatssecretaris von Financién, Processo C-385/00, paragrafos 64 e
103, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao Comissdo v Franca (C-334/02), cit.,
paragrafo 29; Acordao de 15 de Julho de 2004, Anneliese Lenz v Finanzlandesdirection fiir Tirol, Processo C-315/02, paragrafo
48, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http:// curia.europa.eu. Neste sentido também as Conclusées da Advogada
Geral Juliane Kokott ao Acorddao OY AA, apresentadas em 12 de Setembro de 2006, pontos 32, 66, 69-71, disponiveis em
http://eur-lex.europa.eu.

7 Com efeito, o TJUE aceita uma série de razdes imperiosas de interesse geral (maioritariamente aplicadas no campo da
fiscalidade indireta) como justificacdo de um comportamento discriminatorio ou restritivo de uma liberdade fundamental. Neste
sentido FURUSETH, Eivind, “Can Procedural Rules Creat Obstacles to Fundamental Freedoms in European Law?”, in /ntertax, vol.
35, n.° 4, 2007, p. 263-264.

2 De facto, o Tribunal de Justica atribui uma consideravel amplitude aos Estados-membros no que concerne a um
comportamento contrario ao direito europeu, pois nao precisou de forma inequivoca o contetido, nem o alcance do conceito de
razdo imperiosa de interesse geral, como podemos aferir da natureza imprecisa do principio da coeréncia dos sistemas fiscais
nacionais. Tal possibilita a adocao de medidas discriminatérias ou restritivas, desde que fundadas nessas razoes. Trata-se de
uma verdadeira cldusula aberta, que obsta a construcdo e integracao europeia, a coesao das instituicdes da Unido. Dai, o Estado-

membro deve mostrar que a medida que pretende justificar por estes motivos ¢ adequada e necessaria para atingir o seu
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de um tratamento discriminatorio ou restritivo por parte do Tribunal de Justica bastante restrita.
As reticéncias do TJUE em aceitar estes tratamentos devem-se certamente ao facto dessa
adocao constituir uma derrogacao do objeto central do Tratado sobre o Funcionamento da UE,
isto ¢, um mercado interno sem fronteiras. O que se denota também da construcdo deste grupo
de justificacdes: através de um processo implicito maioritariamente de ponderacdo abstrata,
contrariamente as justificacdes previstas no Tratado sobre o Funcionamento da UE (de
aplicabilidade imediata)’.

Com efeito, estes tipos de excecdes ao Tratado devem ser interpretados estritamente,
pois a sua aplicacao genérica limitaria os direitos dos contribuintes que nao se envolveram numa
problematica transnacional que ponha em causa a coeréncia de determinado sistema fiscal. O
que efetivamente se da na pratica: com o Tribunal de Justica a interpretar o principio da
coeréncia dos sistemas fiscais nacionais como uma justificacdo a tratamentos discriminatérios e
restritivos de forma estrita (ou restrita)’.

Assim, o principio da coeréncia fiscal & aceite pelo TJUE em casos excecionais por
razdes imperiosas de interesse geral, quando as medidas discriminatorias ou restritivas adotadas
pelos Estados-membros sdo proporcionais ao objetivo por elas prosseguido e interpretadas
estritamente, ja que a coeréncia ¢ um elemento objetivo relevante e apto a justificar um
tratamento discriminatério ou restritivas a uma liberdade fundamental plasmada no TFUE™. Pelo
qgue, em resumo, podemos sustentar que o principio da coeréncia, como as demais causas
justificativas construidas jurisprudencialmente e fundadas em razdes imperiosas de interesse

geral, possui um caracter excecional e estrito, necessitando de passar, para a sua

objetivo especifico, isto ¢, tera que demonstrar que essa medida é proporcional. O que implica que se existirem varias medidas
adequadas, o Estado deve adotar a menos gravosa (onerosa) e 0s encargos impostos pela medida ndo devem ser
desproporcionais em relacdo ao objetivo prosseguido, ou seja, a realizacao desse objetivo ndo deve ultrapassar o que é
necessario para o atingir. Como decorre da jurisprudéncia do TJUE: Acérdao X e Y, cit., paragrafo 49; Acordao Futura, cit.,
paragrafo 26; Acérdao de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer plc v David Halsey (Her Majesty 's Inspector of Taxes),
Processo C-446/03, paragrafo 35, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérddo de 12 de
Setembro de 2006, Cadbury Schweppes plc e Cadbury Scheweppes Overseas Ltd v Commissioners of Inland Revenue, Processo
C-196/04, paragrafo 47, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

» NOGUEIRA, Jodo Félix Pinto Nogueira, Direito Fiscal Europeu - O Paradigma da Proporcionalidade/A Proporcionalidade como
Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributarias Internas com as Liberdades Fundamentais, op. cit., pp. 238-239.
 Neste sentido PANAYI, Christiana H. J. |., Double Taxation, Tax Treaties, Treaty Shopping and the European Community, Kluwer
Law Internacional, 2007, p. 145.

» DOURADO, Ana Paula, “Is it Acte Clai? General Report on the Role Played by CILFIT in Direct Taxation”, op.cit., p. 47.
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admissibilidade num caso concreto, por um teste de proporcionalidade, enquanto ultimo estadio
da rule of reason.

Sera seguidamente e sucintamente analisado o quadro jurisprudencial onde o principio
da coeréncia foi ponderado. Este exame é de um grande interesse, ja que acentua, em grande
medida, o caracter impreciso da concecdo de coeréncia do sistema fiscal nacional. Nesse
sentido, vamos culminar a abordagem destas realidades de um ponto de vista comparativo (de
outras causas justificativas com o principio da coeréncia), pois muitas das outras justificacdes
alegadas pelos Estados-membros de alguma forma se imiscuem com o principio da coeréncia
dos sistemas fiscais nacionais, possuindo pontos em comum com este principio, embora de

forma indireta.

1.5. A EVOLUGCAO GERAL DO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS
NACIONAIS NA JURISPRUDENCIA DO TJUE E OS SEUS PONTOS DE CONTACTO COM
AS RESTANTES CAUSAS JUSTIFICATIVAS

O Tribunal de Justica apreciou inumeras vezes o principio da coeréncia dos sistemas
fiscais nacionais, 0 que acentua a natureza deste principio enquanto interesse legitimo e,
portanto, configurado jurisprudencialmente como razao imperiosa de interesse geral.

O primeiro pronunciamento do TJUE neste ambito deu-se em 1992 com o Acérdao
Bachmann, onde o argumento da coeréncia do sistema fiscal nacional foi aceite como causa
justificativa a um comportamento discriminatério, violador, portanto, das liberdades
fundamentais’™, uma vez que encontrou na sua factualidade, e sobre a qual nos debrucaremos
no inicio da préxima Parte, um vinculo ou relacdo direta entre uma vantagem fiscal (no caso a
dedutibilidade das contribuicdes referentes a seguros) e a correlativa tributacdo posterior (das

pensdes auferidas pelos segurados)”, mantendo-se a coeréncia do sistema fiscal belga. Esta

% Acordao Bachmann, cit., paragrafo 28.

7 |bidem, paragrafo 21.
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doutrina foi seguida pelo TJUE no Acdrddo Comisséo v Reino da Bélgica (Processo C-300/90),
nos mesmos contornos e termos do Acordao Bachmann.

Todavia, o Tribunal de Justica ndo seguiu uma linha coesa, tendo patenteado todo o seu
percurso jurisprudencial onde este principio foi alegado pela adocdo de varias correntes ou
linhas jurisprudenciais, por vezes conflituantes e contraditorias.

De facto, o Acérdao Schumacker abriu caminho para outro nivel de analise deste
principio: o nivel convencional, por referéncia a Convencao Modelo da OCDE, tal como
desenvolvido no Acordao Wielockx. Este Acdrddo repensou o principio da coeréncia, deixando de
ser considerada a nivel individual, passando a sua ponderacao a nivel global, por remissao para
a reciprocidade das disposicdes vertidas nas Convencdes de dupla tributacdo’. Desta forma, da-
se uma nitida reducao do alcance desta justificacéo.

Neste sentido, de encurtamento do seu ambito, este principio, enquanto causa
justificativa, foi recusado posteriormente pelo Tribunal de Justica, invocando para o efeito a falta
de vinculo direto no regime fiscal em causa, aferido pela consideracédo de dois critérios: mesmo
contribuinte e da mesma espécie de impostos.

Contudo, no Acérddo Manninen, o Tribunal de Justica operou uma flexibilizacao de tais
critérios, dando-se uma reinterpretacdo do principio da coeréncia. Realmente, sustentou-se
nesse Acorddo que o vinculo se estabeleca tendo em consideracdo o objetivo da legislacao em
causa (como prevenir ou atenuar a dupla tributacdo econdmica), estabelecendo-se, assim, uma
coeréncia baseada na consideracdo da finalidade econémica da medida, apesar do argumento

da coeréncia nao ter sido aceite em concreto neste caso=.

7 Acordao Wielokx, cit., paragrafo 24.

A titulo de exemplo ver Acordao Svensson e Gustavsson, cit., paragrafo 18; Acérdao Asscher, cit., paragrafo 59; Acordao de 28
de Outubro de 1999, Skatteministeriet v Bent Vestergaard, Processo C-55/9, paragrafo 24, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu; Acorddo de 13 de Abril de 2000, C. Baars v Inspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen Gorinchen,
Processo C-251/98, paragrafo 40, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de 6 de Junho
de 2000, Staatssecretaris van Financién v Verkooijen, Processo C-35/98, paragrafo 58, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e
em http://curia.europa.eu; Acordao de 3 de Outubro de 2002, Rolf Dieter Danner, Processo C-136/00, paragrafo 37, disponivel
em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao X e Y, cit., paragrafo 53; Acérdao de 7 de Setembro de 2004,
Petri Mikael Manninen, Processo C-319/02, paragrafos 45 e 46, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu.

© Concecao seguida pelo Advogado Geral Poiares Maduro nas suas Conclusdes ao Acordao Marks & Spencer (apresentadas em 7

de Abril de 2005, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu).
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Com especial incidéncia no Acorddo Comissao v Dinamarca (C-150/04)#, o TJUE voltou
ao seu entendimento da coeréncia como estabelecida entre um vinculo direto entre a tributacao
e a vantagem fiscal tendo por base os critérios mesmo contribuinfe e mesma espécie de
imposto.

Mas, com o Acérddo Arankenheim, o teorema Bachmann foi recuperado. Efetivamente,
o Tribunal de Justica considerou existir um vinculo direto, bem como pessoal e material, ja que o
acréscimo das perdas previsto no regime fiscal em causa nao podia surgir dissociado da tomada
em conta das mesmas num momento anteriors,

O principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, enquanto objeto deste estudo é
sem duvida dinamico, pois, apesar de ter sido aceite como causa justificativa no Acérdao
Bachmann, a coeréncia, ou melhor, o sua concecdo ndo foi explanada claramente, tarefa que o
Tribunal de Justica tentou concretizar nos Acdrdaos posteriores em que esta razao imperiosa de
interesse geral foi alegada, apesar da inconsisténcia das varias abordagens, como facilmente
nos apercebemos das linhas jurisprudenciais a que deu azo.

Para além deste percurso jurisprudencial pouco coeso, que teremos de oportunidade de
analisar detalhadamente na Parte I, o principio da coeréncia possui também uma natureza
imprecisa, pela sua ponderacao a nivel interno pelos Estados-membros, bem como pela sua
imiscuicdo com outras causas justificativas.

Para esta imprecisao contribui a construcdo jurisprudencial de outras causas
justificativas, também por razdes imperiosas de interesse geral, tanto aceites como recusadas
pelo TJUE, que se diluem e imiscuem com o principio da coeréncia dos sistemas fiscais
nacionais.

Na verdade, os Estados-membros tém alegado as varias causas justificativas de forma
quase indistinta por apelo a uma Unica categoria, assim, é-nos possivel discernir a imprecisao e
incerteza patentes no conceito de interesse geral, ou melhor, nas justificacdes a ele referidass.

Essa mesma categoria base a que todas as razdes imperiosas de interesse geral podem
levar, numa visao mais ampla, pode-se reconduzir a uma ideia de coeréncia. De facto, as outras

justificacoes invocadas por razdes imperiosas também poderiam caber no conceito de coeréncia.

= Acordao de 30 de Janeiro de 2007, Comissao v Dinamarca, Processo C-150/04, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu.
e Acordao Arankenheim, cit., paragrafos 42 e 43.

= Neste sentido VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: The Phoenix Rises From His Ashes”, op. cit., p. 215.
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Como ¢ facilmente percetivel, a finalidade ultima de um sistema fiscal coerente é incrementar as
receitas tributarias, a que se junta uma necessaria caréncia de transparéncia.

Esta dualidade estabelecida entre o incremento das receitas fiscais e a necessidade de
transparéncia do sistema fiscal nacional mostra varios pontos de contacto entre o principio da
coeréncia e outras causas de justificacao, senao vejamos:

O argumento da coeréncia do sistema fiscal visa assegurar o as receitas de um
determinado Estado-membro, receitas essas que foram subtraidas pela concessdo de
determinada vantagem fiscal e pela frustracao ou dificuldade da sua tributacao posterior, quando
um contribuinte que as usufrui num determinado sistema fiscal se desloca posteriormente para
outra jurisdicao juridico-tributaria, o que lhe ¢é licito pela utilizacdo das liberdades fundamentais
plasmadas no TFUE. Assim, a luta contra a reducdo das receitas fiscais associa-se
indubitavelmente a ideia de coeréncia. Embora este argumento, quando considerado
isoladamente, foi rejeitado liminarmente pelo Tribunal de Justica enquanto objetivo de cariz
eminentemente econdémico. Pelo que ndo pode ser aceite como razao imperiosa de interesse
geral e, dessa forma, justificar uma desigualdade de tratamento, isto &, uma medida
incompativel com determinada liberdade fundamentals.

De igual forma, a luta contra a evasao e fraude fiscal, consubstanciada em medidas de
combate a praticas abusivas, tendo como objetivo a prevencdo de esquemas puramente

artificiais destinados a atrair beneficios injustificados®, dando-se um efetivo corte na afetacéo de

“ Acordao Avorr fiscal, cit., paragrafo 25; Acordao de 16 de Julho de 1998, /mperial Chemical Industries plc (IC), Processo C-
264/96, paragrafo 28, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao Metallgesellshaft, cit.,
paragrafo 59; Acordao Saint-Gobain, cit., paragrafo 51; Acérdao Verkooijen, cit., paragrafo 48; Acordao X e ¥, cit., paragrafo 50;
Acérdao Danner, cit., paragrafo 56; Acérdao de 26 de Junho de 2003, Forsakringschtiebolaget Skandia (publ) e Ola Ramstedt v
Riksskatteverket, Processo C-422/01, paragrafo 51, disponivel em hitp://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu;
Acordao de 18 de Setembro de 2003, Bosal Holding v Staatssecretaris van Financién, Processo C-168/01, paragrafo 42,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao Lenz, cit., paragrafo 40; Acordao Manninen, cit.,
paragrafo 42.

* Este argumento foi considerado pelo TJUE como razao imperiosa de interesse geral, por diversas vezes admitida, como consta
da sua jurisprudéncia: Acérdao /C/, cit., paragrafo 26; Acordao X e Y, cit., paragrafos 60 e 61; Acérdao Lankhorst-Hohorst, cit.,
paragrafo 37; Acordao Lastegrie du Saillant, cit., paragrafo 50; Acordao Marks & Spencer, cit., paragrafo 57; Acordao de 21 de
Fevereiro de 2006, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County Wide Property Investiments Ltd v
Commissioners of Customs & FExcise, Processo C-255/02, paragrafo 92, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu; Acordao Cadbury Schweppes, cit., paragrafos 51 e 55; Acérdao de 13 de Margo de 2007, 7est Claimants
in the Thin Cap Group Litigation v Commissioners of Inland Revenue, Processo C-524/04, paragrafo 74, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérddo de 4 de Dezembro de 2008, Jobra Vermdgensverwaltungs-

Gesellschaft mbH v Finanzamt Amstetten Melk Scheibbs, Processo C-330/07, paragrafos 29 e 35, disponivel em http://eur-
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recursos financeiros para satisfazer as politicas governamentais, consubstanciadas em
prestacoes tipicas dos Estados Sociais de Direito, uma verdadeira quebra das suas receitas
orcamentais®. Deste modo, a coeréncia do sistema fiscal nacional é posta em causa,
essencialmente pela diminuicao das receitas estatais. Face a esta problematica, os regimes
fiscais nacionais, bem como as administracdes fiscais internas comprometeram-se (e
comprometem-se) a lancar mao de varias medidas para a prevencdo de tais comportamentos:
alguns Estados introduziram no seu ordenamento juridico normas de combate a evasao e fraude
fiscal, enquanto que outros apoiaram-se na jurisprudéncia do TJUE para extrair doutrinas a fim
de diminuirem e atenuarem essas condutas®. Mas o que releva é que estas medidas, para além
de atenuarem e prevenirem a evasdo e a fraude fiscal, possibilitam e asseguram a manutencao
da coeréncia do sistema fiscal a nivel nacional.

Também os controlos fiscais efetivos®, relevam para a coeréncia dos sistemas fiscais.

Com efeito, somente se alcanca um sistema fiscal coerente quando exista uma supervisio e

lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu. Neste sentido ver Conclusdes do Advogado Geral Philippe Léger ao Acérdao Cadbury
Schweppes, apresentadas em 2 de Maio de 2006, pontos 85 e ss, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

® A fraude fiscal em especial acarreta sérias consequéncias orcamentais para os Estados-membros, violando o principio da
tributacdo equitativa e transparente, criando, desta forma, distor¢ées na concorréncia, o que provoca o surgimento de obstaculos
ao funcionamento do Mercado Interno, como resulta da Resolugcdo do Parlamento Europeu n.° 2008/2033 (INI), de 2 de
Setembro de 2008, sobre a estratégia coordenada para melhorar a luta contra a fraude fiscal, publicada no JOUE em 4 de
Dezembro de 2009.

7 ZALASINSKY, Adam, “Proportionality of Anti-Avoidance and Anti-Abuse Measures in the ECJ " s Direct Tax Case Law”, in /ntertax,
vol. 35, n.° 5, 2007, p. 313.

# O TJUE aceitou esta causa justificativa, pois no ordenamento juridico europeu ainda ndo se conseguiu eliminar todas as
dificuldades de cariz administrativo sofridas por parte das administracdes fiscais dos diversos Estados-membros (Acordao Cassis
de Dijjon, cit.,paragrafo 8; Acordao Futura, cit., paragrafo 31; Acérddao de 2 de Outubro de 2008, Heinrich Bauer Verlag
BeteiligungsGmbH v Finanzamt fir GroBunternehmen in Hamburg, Processo C-360/06, paragrafos 39 e ss., disponivel em
http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu). Contudo, os simples inconvenientes administrativos ndo se configuram
causa suficiente para justificar um entrave a uma liberdade fundamental (Acordao Comisséo v Republica Francesa (C-334/02),
cit., paragrafo 29; Acordao de 16 de Setembro de 2004, Gerard Merida v Bundesrepublika Deutschiand, Processo C-400/02,
paragrafo 30, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu), ja que o Tribunal de Justica sustentou que
estas dificuldades poderiam ser superadas através dos mecanismos introduzidos pela Diretiva 77/799/CEE de 19 de Dezembro
de 1977 do Conselho (Diretiva respeitante a assisténcia mutua das autoridades competentes dos diversos Estados-membros no
que concerne a tributacao direta, publicada no JOUE L de 27 de Dezembro de 1977, entretanto revogada, que permitia a
obtencao das informacdes necessarias, comparaveis as existentes entre os servicos fiscais no plano interno. Neste ambito
encontra-se atualmente em vigor a Diretiva 2004/56/CE do Conselho, publicada no JOUE L 127 de 29 de Abril de 2004,
entretanto adaptada pela Diretiva 2006/98/CE do Conselho, publicada no JOUE L de 20 de Dezembro de 2006, em virtude da
adesao da Bulgaria e da Roménia & UE. Acerca desta assisténcia na troca de informacdes no seio da UE, ver XAVIER, Alberto,

Direito Tributario Internacional, 2.% edicao, Almedina, 2009, pp. 777 a 782).
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uma transparéncia de e entre todas as figuras que compde o aludido sistema, devendo, de igual
modo, este pautar as suas relacdes com outros sistemas fiscais com as mesmas exigéncias.

Num segundo grupo, temos abordagens da concecéo do principio da coeréncia levadas
a cabo pelo TJUE, em varias correntes jurisprudenciais, que se agregam ou possuem muitos
pontos em comum com outros motivos de interesse geral (tanto aceites como rejeitados).

O Tribunal de Justica tem vindo a rejeitar constantemente o principio da reciprocidade
enquanto causa justificativa, uma vez que, as liberdades fundamentais ndo podem ser violadas
ou restringidas com fundamento numa Convencao fiscal celebrada entre Estados-membros, por
apelo a uma ideia de equilibrio ou bilateralidade, como resulta do Acérdao Avoir fiscaf, pois, 0s
direitos que decorrem das liberdades de circulacdo plasmadas no TFUE sao incondicionais, nao
sendo aceitavel que o seu respeito dependa do conteido de uma determinada Convencao sobre
a dupla tributacdo». Porém, este argumento foi considerado numa das concecdes da coeréncia
fiscal: a coeréncia na base do cumprimento das obrigacdes reciprocamente acordadas entre os
Estados contratantes, tendo por base a limitacdo das competéncias tributarias, tal como foi
sustentada no Acordao Wielockx:. De facto, a ideia de reciprocidade assenta numa medida de
igualdade entre Estados, com o objetivo de atingir um equilibrio, que se materializara num juizo
de identidade, isto ¢, prestacoes idénticas; ou de equivaléncia, ou seja, prestacdes diferentes,
mas de valor comparavel®. Pelo que, um Estado-membro pode renunciar a coeréncia do seu
sistema fiscal pela celebracado de Convencdes de dupla tributacdo com outros Estados-membros,
mormente pelas disposicdes convencionais acordadas, pela reciprocidade que se estabelece.

Similarmente, o principio da territorialidade, como o reconhecimento da necessidade de
levar em conta os condicionalismos resultantes da coexisténcia dos poderes de tributacao dos
diversos Estados-membros, ou seja, a sua soberania fiscal*, foi aceite pelo TJUE enquanto causa

justificativa valida®. Também possuindo pontos em comum com a concecdo da coeréncia dos

» Acordao Avoir fiscal, cit., paragrafo 26.

* CUNHA, Patricia Noiret, A Tributacdo Directa na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, op. cit., pp.
197-198.

= Ver infra Ponto 3.2.1. — A COERENCIA FISCAL FUNDADA NAS CONVENCOES DE DUPLA TRIBUTAGAO, na Parte |l

= PORTO, Valéria, “A Aplicacdo do Principio da Reciprocidade no Direito Internacional Publico: da Bilateralidade a
Supranacionalidade”, in Revista de Direito Publico, n.° 26, Marco/Abril, 2009, pp. 86 e ss.

» Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro relativamente ao Acordao Marks & Spencer, apresentadas em 7 de Abril de
2005, ponto 60.

* Acoérdao Marks & Spencer, cit., paragrafos 42-51; Acordao Oy AA, cit., paragrafos 54-55; Acérdao de 15 de Maio de 2008, Lid/
Belgium GmbH & Co. KG v Finanzamt Heilbronn, Processo C-414/06, paragrafos 30-33 e 42, disponivel em http://eur-
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sistemas fiscais nacionais, uma vez que este principio cai numa concecao vaga do principio da
coeréncia, pois a sua estruturacao visa a protecado da integridade do sistema fiscal. O Advogado
Geral Poiares Maduro, nas suas Conclusdes ao Acordao Marks & Spencers, ja havia sustentado
gue um principio como o da territorialidade, que cai numa protecéo da integridade do sistema
fiscal, correspondia a um conceito de coeréncia em sentido amplo, conceito esse construido pela
Advogada Geral Juliane Kokott nas suas Conclusdes ao Acordao Manninen, como veremos®.

Por ultimo, resta-nos referir que o argumento da falta de harmonizacéo fiscal, rejeitado
pelo TJUE¥, também pode corroborar o argumento da coeréncia, ja que se 0 mercado comum
europeu se encontrasse completamente harmonizado ao nivel da fiscalidade direta haveria uma
prevencdo geral das distorcdes as liberdades fundamentais, através de uma base comum
suscetivel de eliminar os impedimentos as aludidas liberdades e de igual modo reduziria a
interpretacdo discriminatoria das disposicoes fiscais internas, apesar do principio da coeréncia
ter como referéncia todo o espaco europeus. Efetivamente, a coeréncia interna dos sistemas
fiscais dos varios Estados-membros encontra-se inversamente relacionada com a falta de

harmonizacao e, dessa forma, a falta de coleta de impostos a nivel transnacional®.

lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu. Neste sentido CARRERO, José Manuel Calderén et al., Convenios Fiscales
Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, CISS, 2008, p. 752.

* Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro ao Acordao Marks & Spencer, apresentadas em 7 de Abril de 2005, ja citadas.
Para uma analise completa ver infra Ponto 5.3. - AS CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL POIARES MADURO: O PRINCIPIO DA
COERENCIA FISCAL, da Parte .

* Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott ao Acérdao Manninen, apresentadas em 18 de Marco de 2004, disponiveis em
http://eur-lex.europa.eu. Para uma ponderacdo adequada desta problematica ver infra Ponto 5.2. — A AMPLIACAO DO
CONCEITO DE COERENCIA FISCAL, da Parte I1.

7 Resulta inequivocamente da doutrina Bachmann que a aproximacao das legislacdes nacionais, enquanto condicdo prévia para
a aplicacéo dos principios de direito europeu nado é operante como causa justificativa de um comportamento discriminatério
(Acérdao Bachmann, cit., paragrafo 11). De facto, uma desigualdade de tratamento no exercicio dos direitos concedidos pelo
Tratado sobre o Funcionamento da UE n&o pode ser justificada pela falta de harmonizacdo no campo da fiscalidade direta
(Acérdao Avoir Fiscal, cit., paragrafo 24; Acérdao de 9 de Dezembro de 1981, Comisséo v ltalia, Processo 193/80, paragrafo 19,
Coletanea da Jurisprudéncia de 1981 pp. 03019 e ss.; Acordao de 26 de Janeiro de 1993, Hans Wermner v Finanzamt Aachen-
Innenstadt, Processo C-112/91, paragrafo 11, disponivel em http://eur-lex.europa.eu. Acérdao de 9 de Marco de 1999, Centros
Ltd v Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, Processo C-212/97, paragrafo 28, disponivel em hitp://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu).

= Neste sentido, VERDONER, Louan, “The Coherence Principle under EC Tax Law”, in European Taxation, vol. 49, n.° 5, 2009, p.
280.

* |dem, ibidem.
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Pelo exposto, fica patente que o TJUE nao utilizou critérios uniformes na apreciacao do
principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, redundando, em muitos pontos, 0s
elementos estruturantes das outras causas de justificacao numa ideia geral de coeréncia.

A tarefa do Tribunal de Justica de chegar, na sua demanda jurisprudencial, a um
conceito de coeréncia potencialmente aplicavel, autonomo e que nao fira o direito europeu foi
malograda, lancando somente mais incerteza num principio marcado pela inexatidao, o que se
denota perfeitamente pelas constantes mudancas de paradigma neste ambito.

De seguida, debrucar-nos-emos em pormenor sobre este percurso jurisdicional
perpetuador de uma série de modificacdes a configuracdo do principio da coeréncia dos

sistemas fiscais e das causas que contribuiram e presidiram a essas alteracoes.
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Parte I
ANALISE JURISPRUDENCIAL DO PRINCIPIO DA
COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS

1. RAZAO DE ORDEM: O TRAJETO JURISPRUDENCIAL DO TJUE RESPEITANTE AO PRINCIPIO
DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS

O percurso jurisprudencial desenvolvido pelo Tribunal de Justica onde foi invocado o
principio da coeréncia, & marcado por uma série de avancos e retrocessos. Com efeito, o
paradigma do principio da coeréncia foi constantemente modificado, o que levou a que a
incerteza se estabelecesse. Tal trajeto jurisprudencial demonstra assim a incongruéncia e
inconsisténcia da abordagem por parte do TJUE, num ambito ja per se impreciso e que
necessitava de ser precisado.

De facto, o aludido Tribunal ndo conseguiu seguir uma linha jurisprudencial logica e
coesa 0 que levou a que a carga de ambiguidade que esta subjacente ao principio da coeréncia
nao fosse explicitada a um nivel europeu. Assim, os Estados-membros continuaram a alegar a
coeréncia fiscal numa vertente interna, ndo levando em conta os elementos transnacionais.
Efetivamente, os Estados-membros optaram por uma atitude extremamente garantistica dos
seus sistemas fiscais, como ¢ logico, protegendo os seus interesses essenciais, nomeadamente
0 seu direito as receitas tributarias. O que levou a que o principio da coeréncia tal como foi
construido pelo Tribunal de Justica carecesse de transparéncia, clareza, redundando em

inseguranca juridica.
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Vamos, na presente Parte, abordar todo este percurso jurisprudencial, ou seja, analisar
todas as linhas jurisprudenciais enformadoras do trajeto da coeréncia dos sistemas fiscais
nacionais, de forma a retirar as causas ou circunstancias que relevaram para tantas mudancas
de paradigma por parte do Tribunal de Justica. Mas, tal analise, também se mostra premente
para abstrair de cada linha jurisprudencial os elementos que podem contribuir para a construcao

de um principio da coeréncia a nivel europeu e 0 mais preciso possivel.

2. 0 ACORDAQ BACHMANN: O NASCIMENTO DE UMA NOVA CAUSA JUSTIFICATIVA

No Acérdao Avoir fiscal admitiu-se pela primeira vez a proibicdo de comportamentos
discriminatorios no campo da tributacao diretai®. Além disso, esta jurisprudéncia constituiu um
dos primeiros casos de aplicacdo da doutrina da rule of reason a tributacao direta, no que em
particular concerne a recusa do argumento ao risco de evasdo fiscal, como resulta do § 25 do
aludido Acordaor:, Mas também foi neste Acorddo que se delimitaram de uma forma clara um
grande numero de justificacdes motivadas por razdes imperiosas de interesse geral, leque que
ndo ficou fechado. Com efeito, a ele também se juntou o principio da coeréncia dos sistemas
fiscais nacionais, tal como foi determinado na jurisprudéncia Bachmann.

Este ultimo Acérddo foi a jurisprudéncia fundadora e precursora do principio da
coeréncia dos sistemas fiscais nacionais, mas nao so. Efetivamente, foi por apelo ao Acordao
Bachmann que o TJUE ponderou e discutiu este principio quando invocado pelos Estados-
membros, pelo que se trata de um verdadeiro Acordao padrao ou tipo, ou seja, um teorema de

base que permite aferir da existéncia de um sistema fiscal coerente.

w Embora a maioria da doutrina considere esta decisdo o primeiro caso a abordar a tributacao direta, existe também o
entendimento que o primeiro Acérddo neste ambito foi o caso Humblet (Acdrdao de 16 de Dezembro de 1960, Jean - E.
Humblet v Estado belga, Processo n.° 6/60, Coletanea da Jurisprudéncia de 1960 (edicao especial portuguesa, pp. 00545 e
ss.)), onde se discutia, devido a isencéo dos salarios dos funcionarios da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago no tocante a
tributacdo direta nos Estados-membros, se tal isencdo era total ou se seria com progressao. Nesse sentido O SHEA, Tom,
“Freedom of Establishment Tax Jurisprudence: Avoir Fiscal Re-Visited”, in £C Tax Review, vol. 17, n.° 6, 2008, p. 260.

= Neste sentido CORDEWENER, Axel, Europaische Grundfreiheiten und Nationales Steuerrecht, op. cit., pp. 446-447.
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Vamos de seguida proceder a analise deste Acérdao, a fim de inteirarmo-nos da

construcao pioneira e precursora do principio da coeréncia fiscal.

2.1. SITUACAO FACTUAL, DISCRIMINACAOQ INDIRECTA?

O Sr. Bachmann era um cidadao alemao, residente na Alemanha e que subscreveu junto
de uma seguradora alema trés apdlices de seguro, para cobrir potenciais riscos de vida, velhice,
doenca e incapacidade.

Com a mudanca do Sr. Bachmann para a Bélgica, onde comecou a residir e a trabalhar,
respetivamente entre 1973 e 1976, este continuou a suportar as cotizacdes oriundas dos
prémios de seguro de doenca, invalidez, velhice e do seguro de vida, efetuando tais pagamentos
a seguradora alema, nao estabelecida na Bélgica. Mas as Autoridades fiscais belgas (directeur
des contributions directes de Bruxelas-l) nao permitiram a deducdo dos montantes pagos em
virtude desses seguros ao rendimento do trabalho. Pois, a legislacdo belga somente permitia a
deducéo aos rendimentos profissionais de prémios de seguro se os contratos de seguro fossem
celebrados e declarados por uma sociedade mutualista reconhecida pela Bélgica, ou se fossem
pagos a seguradoras la reconhecidas ou estabelecidas, como resultava do art. 54.° do Code des
Imp6ts sur les Revenues (CIR). Ja que, a impossibilidade de deduzir os prémios pagos a uma
seguradora estabelecida fora da Bélgica compensava-se com a nao tributacao dos rendimentos
resultantes desses prémios.

O Tribunal de Justica analisou a compatibilidade da disposicao legal belga com as
liberdades fundamentais, mormente com a liberdade de circulacéo de trabalhadores, plasmada
na altura pelo art. 48.° do Tratado CEEx:. Sendo que, a situacado factual atras descrita
configurava nitidamente um conflito entre o ordenamento juridico belga e a livre circulacao de
trabalhadores. O TJUE considerou neste caso que as disposicdes em causa operavam em
detrimento de nacionais de outros Estados-membros, isto &, tratavam menos favoravelmente os

trabalhadores que eram, em regra, cidadaos de outro Estado-membro. Tal devia-se ao facto dos

2 Acordao Bachmann, cit., paragrafo 2 e 3.

1 Posterior art. 39.° do TCE, actual art. 45.° do TFUE.
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trabalhadores de um determinado Estado-membro que trabalhavam, ou que procuravam
emprego, noutro Estado-membro, subscreverem normalmente 0s seus seguros de pensao,
invalidez, doenca, vida em sociedades do seu pais natal**. O que segundo a doutrina configura
uma discriminacao indiretas.

De facto, os prémios de seguro, dedutiveis ao imposto sobre o rendimento, ndo podiam
ser descontados, devido a falta de harmonizacao fiscal no campo da fiscalidade direta, gerando
situacdes que impossibilitavam a aplicacédo do art. 48.° n.° 2 do Tratado CEE (posterior art. 39.°
n.° 2 do TCE e atual art. 45.° n.° 2 do TFUE), que proibia qualquer discriminacdo entre os
trabalhadores dos diversos Estados-membros, abarcando fatores como o emprego, a retribuicao
e as demais condicoes de trabalho.

Nao foi possivel ao Sr. Bachmann deduzir uma despesa (nomeadamente, as cotizacdes
pagas na Alemanha), somente porque tal despesa foi realizada noutro Estado-membro, que ndo
correspondia ao Estado de onde advinha a totalidade dos seus rendimentos profissionais. Assim,
o Sr. Bachmann recebeu um tratamento menos favoravel da Administracao Tributaria belga, pois
detinha nacionalidade alema, o que configurava uma restricdo as liberdades fundamentais,
ferindo o direito europeu. Existindo, desta forma, também uma restricdo a liberdade de
prestacao de servicos, se 0 Estado belga impusesse aos seus habitantes contratar um servico
(neste caso, um seguro de doenca, invalidez e vida) que tinha como condicédo o estabelecimento
em territério belga da seguradora para beneficiar das deducdes fiscais do CIR s,

O TJUE detetou, assim, um tratamento discriminatdrio, violador do acervo normativo
europeu. Pois as disposicdes belgas, objeto de litigio, opunham-se, em principio, a livre
circulacao de trabalhadores e a liberdade de prestacdo de servicos, tal como estavam plasmadas
no Tratado CEE (e atualmente no TFUE). Contudo, esta restricao foi legitimada pela necessidade

de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal belga.

w Acordao Bachmann, cit., paragrafo 9.

= DAHLBERG, Mattias, Direct Taxation in Relation fo the Freedom of Establishment and the Free Movement of Capital, Kluwer
Law International, 2005, p. 129; TOBLER, Christa, /ndirect Discrimination, a Case Study into the Development of the Legal
Concept of Indirect Discrimination under EC Law, op. cit., p. 321.

= PEREZ, Armando Miranda, £/ Principio de No Discriminacion Fiscal en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Faculdad de Derecho, Departamento de Derecho

Financeiro y Tributario, 2003, p. 300.
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2.2. A NECESSIDADE DE SALVAGUARDAR A COERENCIA DO SISTEMA FISCAL
NACIONAL

Apdés a consideracdo pelo Tribunal da violacdo das mencionadas liberdades
fundamentais, aplicou o teste da rule of reason, tal como foi construido no Acordao Cassis de
Dijjon, considerando que a disposicdo belga podia ser justificada pela necessidade de assegurar
a coeréncia, a nivel interno, do sistema fiscal nacional*’. Constituindo um objetivo licito no
ambito do direito europeu, que, assim, em determinados casos, pode justificar restrices as
liberdades de circulacdo e mesmo medidas discriminatoriasi, validadas por razbes imperiosas
de interesse geral como vimos na Parte |,

Justamente, os Governos da Bélgica, Holanda e Dinamarca sustentaram que a
disposicao belga impunha-se pela necessidade de assegurar a coeréncia do seu sistema fiscal. O
Tribunal de Justica, atendeu a alegacdo dos aludidos Estados e, fazendo referéncia ao Acérdao
Comissdo v Bélgica (C-300/90), que havia sido proferido naquele dia, conclui existir uma relacao
ou vinculo (uma /igacdo, nas palavras do Tribunal) entre a possibilidade de deducdo das
cotizacdes e a tributacao de somas devidas pelos seguradores no cumprimento de contratos de
seguro de velhice e por morte, pois o CIR, no seu art. 32.°, dispunha que as pensoes, rendas,
capitais ou valores de remicdo de contratos de seguro de vida encontravam-se isentos de

imposto, se a deducdo das cotizacdes nao fosse conseguidatr.

w BERGSTROM, Sture et al., Business Taxation within and Across the Borders of the European Union, Stockholm Institute for
Escandianvian Law, 2009, p. 45.

% Para além da coeréncia fiscal, que acabou por ser aceite enquanto causa justificativa, foram invocados outros argumentos. De
facto, o Governo aleméao observou que o tratamento discriminatorio encontrava-se justificado pela falta de harmonizacao das
legislacdes fiscais dos Estados-membros, contudo o TJUE recusou este argumento, sustentando que tal auséncia de
harmonizacdo nao podia ser admitida para recusar o reconhecimento da existéncia de contratos de seguros celebrados com
companhias de seguros estabelecidas noutros Estados-membros no momento em que o segurado residia ai (paragrafo 16 do
Acordao Bachmann). De igual modo, o Tribunal de Justica recusou o argumento do Governo belga da necessidade de controlos
fiscais efetivos enquanto causa justificativa neste Acordao, tendo por base o facto de que a impossibilidade de solicitar
informacdes administrativas ndo podia justificar a impossibilidade de deducéo, uma vez que nada impedia as Autoridades Fiscais
de pedirem ou exigirem ao interessado as provas que se afigurassem necessarias (§ 20 do Acérddo Bachmann).

s Vler supra o Ponto 1.4. O PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS NACIONAIS ENQUANTO CAUSA JUSTIFICATIVA,
da Parte I.

w Acordao Bachmann, cit., paragrafo 21.
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Realmente, esta coeréncia resultava da circunstancia das perdas de receitas
provenientes da deducédo das cotizacdes de seguro devida, englobando os seguros de velhice e
por morte, ao rendimento tributavel global ser compensada pela tributacao das pensdes, bem
como das rendas ou capitais pelos seguradores, sendo que, quando tal deducdo nao fosse
conseguida, tais somas encontravam-se isentas de imposto.

O TJUE, recordando que tal concecdo cabe a cada Estado-membro como vimos na
primeira Parte, conclui que a concessao da coeréncia fiscal pressupde que em caso do Estado-
membro em questdo se encontrar obrigado a aceitar a deducao das cotizacdes de seguro de
vida pagas noutro pais da UE, entdo podera cobrar imposto sobre as somas devidas pelos
seguradores!?,

Desta forma, a coeréncia do sistema fiscal belga consistia na existéncia de uma relacao
direta, isto , de um vinculo direto entre a dedutibilidade das contribuicdes referentes a seguros
€ a sujeicao a imposto sobre o rendimento das pensoes recebidas pelo segurado.

0 TJUE ainda ponderou a possibilidade da existéncia de convencdes bilaterais entre os
Estados-membros que admitiam a deducdo das cotizacbes pagas num Estado-membro
contratante que ndo o cedente da vantagem fiscal e que reconheciam somente a um Estado-
membro o poder de tributar as somas a que os seguradores deviam em virtude dos seus
contratos. Contudo, advertiu que tal solucdo era unicamente possivel por essa via ou pela
consideracdo de medidas de coordenacdo ou de harmonizacdo que se afigurassem
necessarias. O que nao foi suficiente para silenciar as criticas, como veremos no ponto
seguinte.

Por fim, e como ultimo ponto do percurso preconizado para a efetivacdo da rule of
reason, o TJUE aferiu da proporcionalidade da disposicdo nacional, concluindo que a coeréncia
fiscal ndo podia ser assegurada por medidas menos restritivas das que foram utilizadas, sendo
que qualquer outra disposicao para garantia da cobranca, por parte do Estado-membro em
questdo, do imposto sobre as quantias devidas pelos seguradores em execucdo dos seus
contratos daria lugar a consequéncias similares as resultantes da impossibilidade de deducéao

das cotizacdes (§ 27 do Acordao Bachmann)i+. Desta forma, o Tribunal de Justica aferiu a

m |bidem, paragrafo 22.
2 |bidem, paragrafo 23.
= |bidem, paragrafo 26.
4 Esta ponderacao da Ultima fase da rule of reason néo ficou isenta de criticas como veremos infra no ponto 2.4. DEMAIS

CITICAS A BACHMANN.
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proporcionalidade através do exame ou teste da medida menos restritiva para assim demonstrar
gue nao era admissivel, ou possivel, uma alternativa menos gravosa:®.

Pelo que a disposicao belga em causa, relativa aos seguros de velhice e por morte, foi
considerada neste caso como justificada pela necessidade de preservar a coeréncia do sistema

fiscal.

2.3. REACCOES AO ACORDAO BACHMANN

Contudo, esta jurisprudéncia foi duramente criticada e altamente questionada pela
doutrinats por ndo ponderar ou considerar a Convencao para evitar a dupla tributacao aplicavel
(entre o Estado belga e a Alemanha), limitando a sua analise somente as disposicdes fiscais
belgas, isto &, os autores criticaram o facto de o TJUE falhar por nao levar em conta as
disposicdes convencionais.

Deste modo, a doutrina considerou que o Tribunal de Justica deveria ter ajuizado sobre o
direito convencional, concluindo que se podia almejar outra posicao, ou seja, a nao aplicacao ou
a inoperabilidade do principio da coeréncia do sistema fiscal'v.

O préprio Advogado Geral Jean Mischo nas suas Conclusdes a este Acérdaos alertou

para o facto da coeréncia do sistema fiscal belga (a correlacdo entre a ndo deducdo dos prémios

s Neste sentido NOGUEIRA, Joao Félix Pinto Nogueira, Direito Fiscal Europeu - O Paradigma da Proporcionalidade/A
Proporcionalidade como Critério Central da Compatibilidade de Normas Tributarias Internas com as Liberdades Fundamentais,
op. cit., p. 265.

ns HINNEKENS, L./SCHELPE, D., “Case law, Notes on Bachmann”, in £C Tax Review, vol. 1, n.°1, p. 58. HINNEKENS, L./
SCHELPE, D., “Is Belastingdiscriminatie in de EEG Georloofd om Wille van de Coherentie van Het National Belastingstelsel?”, in
Algemeen Fiscaal Tijdschrift, n.° 8/9, 1992, pp. 225-229. DASSESSE, Marc, “The Bachmann Case: A Major Set Back for the
Single Market in Financial Services”, in Butterworths Journal of International Banking and Financial Law, Junho de 1992, p. 260.
KNOBBE-KEUK, Brigitte, “Restrictions on the Fundamental Freedoms Enshrined in the EC Treaty by Discriminatory Tax
Provisions”, in £C Tax Review, vol. 3, n.° 3, 1994, pp. 80-81. GOUTHIERE, Bruno, “Removal Discrimination — a Never-Ending
Story”, in European Taxation, 1994, p. 302. DASSESSE, Marc, “The Wielockx and the Svensson Judgments: Fiscal Cohesion with
a Different Flavour?”, in The EC Tax Journal, 1995-96, pp. 181 e ss. THOMMES, Otmar, “Verbote der Diskriminierung von
Steurauslandern und Steuerinlandern”, in Steuerrecht im Européischen Binnenmarket, vol. 19, 1996, p. 99. QUAGHEBEUR, M.,
“A Bridge over Mudded Waters, Coherence in the Case Law of the Court of Justice of the European Communities Relating to
Discrimination Against Non-resident Taxpayers”, in £C Tax Journal, 1995/1996, pp. 109 e ss.

1 Neste sentido THOMMES, Otmar, “Verbote der Diskriminierung von Steurauslandern und Steuerinlandern”, op.cit., pp. 81 e ss.
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e a nao tributacdo dos capitais construidos por meio desses prémios, nas suas palavras) ndo
se efetivar neste caso concreto, uma vez que o nexo direto entre a vantagem fiscal (a deducao
dos prémios de seguro) e a sua posterior tributacao se encontrar prostrado devido a ponderacao
das convencodes sobre dupla tributacao celebradas com outros Estados-membros. Com efeito, se
um trabalhador de outro Estado-membro (como da Alemanha) a exercer a sua atividade na
Bélgica decidisse regressar ao pais de origem (onde havia celebrado o contrato de seguro),
muito dificilmente seria tributado na Bélgica, gracas ao direito convencional, pelo que se torna
duvidoso que as autoridades fiscais belgas conseguissem compensar a atribuicdo do beneficio
fiscal através da tributacdo subsequente. Porém, o Tribunal de Justica nao seguiu a posicao do
Advogado Geral, mal a nosso ver®, ignorando as disposicdes convencionais, apesar de (somente
e de forma geral) as referir no § 26 do Acérddo em analise, como alias vimos no ponto anterior.
Efetivamente, é inegavel que grande numero de criticas deveu-se fundamentalmente ao
facto do TJUE néo ter conhecido ou reconhecido que a coeréncia do sistema fiscal belga era
rompida pela Bélgica nas suas convencoes de dupla tributacao com alguns Estados-membrosi2,

mas nao s6 como veremos de seguida.

2.4. DEMAIS CRITICAS A BACHMANN

1 Conclusdes conjuntas do Advogado Geral Jean Mischo aos Acordaos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90),
apresentadas em 17 de Setembro de 1991, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

1 Apreciacao do principio da coeréncia numa vertente negativa: de ndo dedutibilidade e néo tributacdo. A verdade é que o
Advogado Geral nunca se referiu explicitamente a coeréncia, apesar deste principio se encontrar na logica das suas Conclusdes,
€Omo Vimos.

» Conclusdes conjuntas do Advogado Geral Jean Mischo aos Acordaos Bachmann e Comissao v Bélgica (C-300/90), cit., § 2 do
ponto 24. Neste sentido CUNHA, Patricia Noiret/VASQUES, Sérgio, Jurisprudéncia Fiscal Comunitdria Anotada, Volume I,
Almedina, 2002, p. 62.

= E cuja correcao foi efetivada pelo Acordao Wielockx, com a ponderacdo dos elementos convencionais, o que provocou
necessariamente uma limitacdo ao ambito do principio da coeréncia do sistema fiscal, enquanto causa justificativa, como
veremos infra no Ponto 3. LIMITAGAO DO AMBITO DE JUSTIFICAGAO FUNDADA NO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS
FISCAIS.

= Neste sentido JIMENEZ, A. J. Martin/CARRERO, J. M. Calderon, /mposicion Directa v No Discriminacion Comunitarias, Madrid,
Edersa, 2000, pp. 48-49.
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Como vimos, o Tribunal de Justica aceitou o argumento da coeréncia fiscal neste
Acordao, fazendo-o passar no crivo da proporcionalidade como decorre do § 27 da
jurisprudéncia Bachmann, salientado que nao existiam medidas alternativas menos restritivas.
Mas esta construcdo do controlo da proporcionalidade ndo ficou isenta de criticas, estas
passaram e alertaram, inclusive, para o facto da interpretacao deste principio ou controlo, como
elemento central do teste da rule of reason, por parte do Tribunal de Justica ter sido
extraordinariamente flexivel=. Neste sentido, a doutrina considerou que esta aplicacdo do
principio da proporcionalidade neste caso deveu-se a uma mera fundamentacdo de uma decisdo
anterior e autonoma e nao um verdadeiro controlo®.

De facto, até o Advogado Geral Philippe Léger, nas suas Conclusdes relativas ao Acordao
Wielockxz, bem como a doutrina por si citada'z foram no sentido de que o mesmo resultado
poderia ser alcancado com uma disposicdo mais respeitadora das liberdades fundamentais, ou
seja, através de uma medida menos restritiva, embora nao a especificando.

Todavia, as criticas ndo ficaram por aqui. Com efeito, a doutrina considerou que o
Tribunal de Justica falhou perante uma oportunidade de adotar uma abordagem mais
integradora do direito fiscal europeu no seio de um mercado Unico, que poderia ter compensado
0 impasse politico através da harmonizacéao no seio da Uniao. Pois advieram com este Acordao
consideracdes fiscais fundamentais no tocante ao local de trabalho, bem como na
movimentacdo do capital, influenciando de forma negativa o mercado interno através da

distorcdo do desenvolvimento harmonizado do referido mercado.

2.5. 0 ACORDAO COMISSAO V BELGICA (C-300/90)

= THIEL, Ser Vaas van, “Justifications in Community Law for Income Tax Restriction on Free Movement Acte Clair Rules that Can
Be Readly Applied by National Courts”, op. cit., pp. 89-90.

= FARMER, Paul/LYAL, Richard, £C Tax Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 332-333.

= Conclusdes do Advogado Geral Philippe Léger ao Acordao Wielockx, apresentadas em 31 de Maio de 1995, ponto 37,
disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

1 FARMER, Paul/LYAL, Richard, £C Tax Law, op. cit., p. 333. ROTH, W. H., “Case Annotation on Bachmann”, in CMLR, n.° 30,
1993, p. 387. HINNEKENS, L. /SCHELPE, D., “Case law, Notes on Bachmann”, op. cit., p. 58.

2 HINNEKENS, L. /SCHELPE, D., “Case law, Notes on Bachmann”, op. cit., p. 58.

= Acordao de 28 de Janeiro de 1992, Comissdo v Bélgica, Processo C-300/90, ja citado na Parte anterior.
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Datado do mesmo dia do Acordao Bachmann, este Acérdao apresenta uma grande
similitude com o primeiro, ao ponto do Advogado Geral Jean Mischo ter juntado a analise de
ambos 0s Processos nas suas Conclusdes, apresentadas a 17 de Setembro de 1991, pelo que
nos debrucaremos sucintamente sobre esta jurisprudéncia, tendo por referéncia o Acérdao
Bachmann.

Realmente, ambos os Processos incidem sobre a concordancia com o direito europeu
das disposicdes fiscais belgas relativas a deducdo de certas cotizacdes de seguros ao imposto
sobre o rendimento (da compatibilidade com o CIR, como vimos na andlise ao Acérdao
Bachmann) sob a condicdo de essas mesmas cotizacdes serem pagas em territdrio belga, quer
a sociedades belgas, quer a sociedades estrangeiras, desde que possuidoras de estabelecimento
estavel na Bélgica.

Efetivamente, esta acdo de incumprimento fundou-se no tratamento discriminatério que
advinha dessa condicao necessaria pela legislacdo belga para conceder a aludida deducao.
Estando portanto em causa uma violacdo do art. 48.° do Tratado CEE (posterior art. 39.° do TCE
e atual art. 45.° do TFUE), ja que as disposicdes fiscais em causa atuavam em detrimento dos
trabalhadores que exerciam a sua atividade profissional num Estado-membro e que,
posteriormente, trabalharam noutro Estado-membro, pois normalmente subscreviam os seus
contratos de seguro de vida com seguradoras estabelecidas no primeiro Estado (§ 7 do Acordao
Comissao v Bélgica)=.

Perante este quadro, o TJUE ponderou se tal tratamento discriminatdrio se encontraria
justificado por razdes imperiosas de interesse geral. As conclusdes foram similares ao Acérdéo
Bachmann=. Também neste Processo foi alegada a necessidade de garantir a coeréncia do
sistema fiscal nacional, concluindo o Tribunal de Justica que ao abrigo das disposicdes fiscais
belgas, em causa no litigio, existia um vinculo direto entre a possibilidade de deducdo das

cotizacbes e a tributacdo das quantias ou somas devidas pelos seguradores aquando da

= Para além de tal tratamento discriminatorio, as disposicdes em causa, como alids aconteceu na jurisprudéncia Bachmann,
operavam a uma restricdo a livre prestacao de servicos, uma vez que a exigéncia de estabelecimento da instituicdo seguradora
na Bélgica, para o gozo efetivo das deducdes fiscais desencorajava os segurados a se dirigirem a seguradoras estabelecidas
noutros Estados-membros (§ 22 do Acérdao Comissdo v Béjgica (C-300/90)).

= O Governo belga também alegou neste caso a necessidade de controlos fiscais efetivos, no sentido de justificar o tratamento
discriminatorio tendo por base a falta de informacdes necessarias ao controlo dos pagamentos efetuados no seu territorio.
Porém, este argumento foi afastado pelo TJUE, também com fundamento que as autoridades fiscais belgas poderiam exigir ao

interessado as provas que se afigurassem necessarias (paragrafo 13 do Acordao Comisséo v Bélgica (C-300/90)).
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execucao de contratos de seguro de velhice ou por morte, ja que as pensdes, rendas, capitais ou
valor de remicao dos seguros de vida encontravam-se isentos de imposto quando a deducéo
prevista no art. 54.° do CIR, referida as cotizacoes, nao tiver sido obtida, como resulta do art.
32.° do referido diploma legal®:.

Como na jurisprudéncia Bachmann, o TJUE salientou que a perda de receitas
resultantes da deducdo de cotizacbes de seguro de vida ao rendimento tributavel total era
compensada pela tributacao de pensbes, rendas, bem como capitais em divida pelos
seguradores, sendo que, quando tal deducdo ndo tinha sido obtida, essas quantias ficariam
isentas de imposto=,

Desta forma, tal coeréncia pressupunha que, se a Bélgica se encontrasse obrigada a
aceitar a deducao das aludidas cotizacdes pagas noutro Estado-membro, o Estado belga passava
a tributar as somas devidas pelos seguradores. Porém, um compromisso de pagamento do
imposto por parte da seguradora ndo se consubstanciava numa garantia suficiente, pois, se tal
acordo nao fosse cumprido, o Estado-membro de estabelecimento teria de o fazer executar, o
que traria necessariamente dificuldades de conhecimento do montante dos pagamentos feitos
por seguradores estabelecidos noutro Estado-membro, também podendo ser alegadas razoes de
ordem publica para impedir a cobranca do imposto. A corroborar esta posicao, basta recordar
que a possibilidade de deposito de uma caucdo a acompanhar o compromisso de pagamento
pela seguradora se esbater com encargos suplementares para esta, que seriam repercutidos nos
prémios de seguro, o que levaria os segurados a perderem o interesse nos contratos de seguro
(que, eventualmente, poderiam estar sujeitos a dupla tributacdo dos montantes devidos em
execucao dos contratos):=.

Também aqui o TJUE sustentou que a coeréncia do sistema fiscal belga ndo poderia ser
assegurada por medidas menos restritivas, salientando, face ao exposto, que qualquer outra
medida com o intuito de garantir a cobranca do imposto sobre as somas devidas pelos
seguradores tomada pelas Administracdo fiscal belga teria consequéncias idénticas as
resultantes da impossibilidade de deducao das cotizacoes®.

Assim, o argumento da coeréncia do sistema fiscal foi admitido, como proporcional ao

objetivo pretendido, em contornos idénticos ao Acordao Bachmann.

= Acordao Comisséo v Bélgica (C-300/90), cit., paragrafo 14.
= |bidem, paragrafo 15.

15 |bidem, paragrafos 16-18.

= |bidem, paragrafo 20.
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Esta linha jurisprudencial pela sua similitude com o Acérdao Bachmann, sofreu as
mesmas criticas deste ultimo, pelo que remetemos para as reacdes a esse Acordao, como vimos
nos pontos anteriores.

Contudo, a posicdo perpetrada pelo Tribunal de Justica nesta dupla jurisprudencial foi
modificada e consequentemente limitada na jurisprudéncia posterior, como analisaremos no

ponto seguinte.

3. LIMITACAO DO AMBITO DE JUSTIFICACAO FUNDADA NO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS
SISTEMAS FISCAIS

Com efeito, o Tribunal de Justica, na sua jurisprudéncia imediatamente posterior aos
Acordaos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90), onde foi invocado o principio da
coeréncia (Acordaos Schumacker e Wielocky), tomou uma posicdo de maximizacdo das
liberdades fundamentais, minimizando as causas justificativas de tratamentos restritivos das
mesmas liberdades alegadas pelos Estados-membros'. Para tal, o TJUE limitou o alcance do
aludido principio, iniciando esta nova linha jurisprudencial com o Acérddo Schumackers, pela

referéncia a um elemento bilateral que abriu caminho para o Acordao Wielockx, como veremos.

3.1. 0 ACORDAO SCHUMACKER

= Neste sentido GARCIA, Felipe Romero, £/ Valor Sistema Tributario: Acerca de Su Integracion entre los Principios de la
Imposicion, op. cit., pp. 109-110.

1 Acordao de 14 de Fevereiro de 1995, Finanzamt Koeln-Altstadt v Roland Schumacker, Processo C-279/93, ja citado na Parte
anterior.

1w Acordao de 11 de Agosto de 1995, G. H. E. J. Wielockx v Inspecteur der Directe Belastingen, Processo C-80/94, também ja

citado.
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O primeiro caso em que o Tribunal de Justica limitou a doutrina Bachmann, quanto a
questado da coeréncia, foi o Acordao Schumacker. A sua importancia prende-se indubitavelmente
com o tratamento entre nacionais e ndo nacionais mediante o critério da residéncia, partindo da
Convencdo Modelo OCDE, iniciando-se a consideracdo do elemento bilateral, do principio da
reciprocidade na apreciacdo do principio da coeréncia, enquanto causa justificativa. Para uma
percecdo mais congruente, deste Acoérddo, vamos apreciar 0os seus aspetos factuais e as
consideracdes do TJUE neste particular.

Este caso debrucou-se acerca da compatibilidade da legislacado alema com o direito
europeu. A lei relativa ao imposto sobre o rendimento alemao, a Einkommersteuergesetz (EStG),
operava uma distincdo entre os assalariados em funcdo da residéncia. Sendo que a Alemanha
sujeita os seus residentes a uma tributacdo de base mundial, uma sujeicao integral que impde a
estes o pagamento do imposto sobre a totalidade dos seus rendimentos (n.° 1 do 1.° § da
EStG)==. Daqui se afere que os trabalhadores sem residéncia habitual ou domicilio na Alemanha
encontravam-se sujeitos a uma tributacao parcial, isto &, somente aos rendimentos percebidos
naquele Estado.

O TJUE nesta abordagem geral da questdo da compatibilidade das diferencas de
tratamento fiscal em razdo da residéncia com o direito europeu, considerou que tal regime
diferenciado baseado na condicdo residente/nao-residente do contribuinte europeu, nacional de
um Estado-membro da UE, justifica-se quando a maior parte dos seus ingressos sao obtidos no
pais da residéncia.

Porém, o Tribunal de Justica declarou que um nao residente que recebe a maioria do
seu rendimento no Estado do seu emprego estava numa situacado comparavel com um residente
desse Estado. Com efeito, o Sr. Schumacker, ndo tinha auferido rendimentos de natureza
significativa no pais em que era residente, obtendo a maioria dos seus rendimentos tributaveis
de uma atividade exercida no Estado de emprego, assim, o Estado de residéncia nao estava em
condicdes de Ihe conceder os beneficios resultantes da sua situacao pessoal ou familiar«. Nao
existindo qualquer diferenca de caracter objetivo que justificasse a diferenca de tratamento para

a tomada em consideracao das circunstancias pessoais e familiares para efeitos de tributacao.

» |Independentemente do Estado de onde sao oriundos, correspondendo a um principio de universalidade, ou seja, de world-
wide-income. Neste sentido XAVIER, Alberto, Direifo Tributario Internacional, op. cit., pp. 228-229.

w Acordao Schumacker, cit., paragrafo 33. Ver também CARRERO, José Manuel Calderdn et al., Convenios Fiscales
Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., p. 678.

w Acordao Schumacker, cit., paragrafo 36.
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Consubstanciando-se a discriminacdo com a ndo consideracdo dessas mesmas situacdes
pessoais e familiares quer no Estado da residéncia, quer no Estado do emprego.

Os Estados-membros que apresentaram alegacdes defenderam a existéncia de um
vinculo direto entre a tomada em consideracdo da situacdo pessoal e familiar e o direito a
tributacdo mundial. Pois, a tomada em consideracdo destas circunstancias era matéria do
Estado da residéncia, ja que somente este possui o direito aquela tributacdo. Desta forma, o
Estado em cujo territério o nao residente trabalhava nao tinha de levar em conta tais situacoes,
caso contrario, estas seriam consideradas duas vezes, possibilitando ao contribuinte lancar mao
dos beneficios fiscais em ambos os Estados#.. Devido a esta ligacao, a diferenca de tratamento
servia para assegurar a coeréncia do sistema fiscal'.

No mesmo sentido, nas suas Conclusdes para este Acorddo, mormente no ponto 62, o
Advogado-geral Philippe Léger defendeu que se Alemanha levasse em conta a situacdo pessoal e
familiar do Sr. Schumacker, quanto aos rendimentos obtidos no seu territério, tal situacdo seria
tomada em consideracdo duas vezes, quer no Estado da residéncia como no Estado do
emprego, o que configuraria uma vantagem injustificada. Sublinhando que o art. 24.° n.° 3 da
Convencdo Modelo OCDE sobre a dupla tributacdo permite que um Estado contratante ndo
considere as deducdes de cariz pessoal aos residentes noutro Estado, tal como o faz em relacao
aos seus residentes. Desta forma, tal sistema detém uma certa coeréncia. Contudo, no que
concerne a coeréncia do sistema fiscal nacional, sustentou que a posicdo do ndo residente
poderia ser equiparada a dos residentes, quando o primeiro obtém os seus rendimentos nas
mesmas condicdes do segundo™,

Todavia, o facto do Sr. Schumacker nao possuir rendimentos tributaveis no seu pais de
residéncia, bem como o facto da Administracado Fiscal alema ja possuir um acordo de concessdo
de deducdes de caracter pessoal para trabalhadores fronteiricos provenientes da Holanda,

parece acentuar a pouca relevancia do argumento da coeréncia neste particular.

w Acordao Schumacker, cit., paragrafo 40.

w2 | ANG, Michael, “The Binding Effect of the EC Fundamental Freedoms on Tax Treaties”, in Wolfgang Gassner, Michael Lang,
Eduard Lechner (dir.), 7ax Treaties and EC Law, Kluwer Law International, 1996 p. 28.

s Conclusdes do Advogado-geral Philippe Léger ao do Acordao Schumacker, apresentadas em 22 de Novembro de 1994,
disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

“ |bidem, ponto 83.

s VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: the Phoenix Rises From His Ashes”, op. cit., p. 211.
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O Tribunal de Justica nao seguiu este argumento da coeréncia, defendendo que o estado
da residéncia nao podia tomar em conta as circunstancias pessoais e familiares, ja que o
imposto a pagar era insuficiente. Quando tal acontece, o principio da equidade impde que o
Estado do emprego tome em consideracao a situacdo pessoal e familiar dos contribuintes néo
nacionais e nao residentes da mesma forma dos residentes nacionais, devendo-lhes ser
concedidos 0s mesmos beneficios fiscais. Assim, o Tribunal concluiu que o tratamento
diferenciado ndo é em nada justificado pela necessidade de assegurar a coeréncia do sistema
fiscal aplicavel .

Este Acordao foi o primeiro em que o TJUE partiu da Convencdo Modelo OCDE para
estabelecer a distincdo entre residentes e nao residentes. De facto, sdo os efeitos da Convencao
estabelecida entre os Estado alemao e o Estado belga que potenciam o tratamento
discriminatorio. Da mesma forma, foi neste ambito convencional que o principio da coeréncia foi
tratado, como eventual causa justificativa apontada pelos Estados-membros que apresentaram
observacdes e pelo préprio Advogado Geral. Assim, esta decisdo do Tribunal de Justica constitui
uma premissa de grande importancia para a percecao do Acordao Wielockx e das suas

implicacdes, que trataremos de seguida.

3.2. 0 ACORDAO WIELOCKX

O Tribunal de Justica, possivelmente influenciado pelas criticas sofridas pela
jurisprudéncia Bachmann, e obviamente estendidas ao Acordao Comissédo v Bélgica (300/90),
redefiniu os contornos do principio da coeréncia. Desta forma, chegamos a uma conclusdo

logica: as criticas ao referido Acordao surtiram efeitos.

3.2.1. A COERENCIA FISCAL FUNDADA NAS CONVENGOES DE DUPLA TRIBUTACAO

v Acordao Schumacker, cit., paragrafo 41 e 42. Ver LANG, Michael, “The Binding Effect of the EC Fundamental Freedoms on Tax
Treaties”, op. cit., p. 28-29.
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Efetivamente, o Acordao Wielockx operou a uma mudanca de concecao da coeréncia
fiscal por apelo as Convencdes sobre a dupla tributacdo, posteriormente confirmada no Acordao
Danner. Para inteiramo-nos destas implicacdes passaremos de seguida a analise da factualidade
inerente a este Processo.

O Sr. Wielockx, cidadao e residente na Bélgica, exercia a sua atividade profissional de
fisioterapeuta na Holanda, enquanto trabalhador independente, recebendo de tal atividade a
totalidade dos seus rendimentos. O Sr. Wielockx constituiu uma reserva-velhice. Mas nao Ihe foi
permitido deduzir os montantes pagos para tal reserva ao seu rendimento tributavel, ja que a
legislacdo holandesa somente permitia tal beneficio aos contribuintes residentes.

Quanto a questdo do tratamento diferenciado entre residentes e ndo residentes
remetemos para o Acordao Schumacker, por noés ja tratado, seguindo o exemplo do TJUE. Pois,
tal como no caso aludido, no presente, o residente e nacional num determinado Estado-membro
aufere a totalidade dos seus rendimentos noutro Estado-membro. Desta forma, o Sr. Wielockx
encontrava-se objetivamente na mesma posicao de um nacional holandés no tocante ao imposto
sobre o rendimento. Assim, se existisse um tratamento diferenciado em relacdo a um sujeito
passivo residente, a sua situacdo pessoal e familiar ndo seria considerada no Estado de
emprego, porque nao era seu residente, nem no Estado da sua residéncia, pois nao obtém ai
quaisquer rendimentos, ficando prejudicado. Como tal, é vitima de uma discriminacdo, ja que
nao pode constituir uma reserva-velhice dedutivel nas mesmas condicoes de um residente«,

No Acordao Wielockx o Tribunal de Justica alertou para o facto da maioria das
Convencoes fiscais entre Estados-membros seguirem o principio da tributacdo em razdo da
residéncia, como resulta do art. 18.° da Convencdo Modelo OCDE. Com efeito, o Tribunal de
Justica seguiu a posicdo do Advogado-geral Léger, patente nos pontos 53 e 54 das suas
Conclusdes para este caso®, defendendo que a Convencdo entre os dois Estados recorre a
disposicdo do art. 18.° da Convencdo Modelo OCDE, no sentido de as pensdes serem
unicamente tributadas no Estado da residéncia, independentemente de onde as quotizacoes

foram pagas.

w Acordao Wielockr, cit., paragrafo 20.
us Acordao Wielockx, cit., paragrafo 21 e 22.
“ Conclusdes do Advogado Geral Philippe Léger ao Acordao Wielockx, apresentadas em 31 de Maio de 1995.
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Desta forma, se existia coeréncia, esta situava-se numa dimensao mais ampla, ja que
reciprocamente o Estado em que o contribuinte ndo possuia residéncia renunciava a receber o
imposto sobre as pensdes que eram auferidas no estrangeiro, mantendo-se tal, se essas
pensdes fossem a contrapartida das cotizacdes que foram admitidas no seu territorio e que
deram lugar a deducéo ao imposto sobre o rendimento que ali foi tributado. Dava-se, assim, uma
coeréncia baseada numa convencao bilateral entre os Estados contratantes, nao podendo ser
invocada, neste caso, como causa justificativa para a recusa da deducéo em causa.

O principio da coeréncia do sistema fiscal ndo podia ser alegado como possivel causa
justificativa a um tratamento discriminatorio, enquanto razdo imperiosa de interesse geral,
nestas circunstancias, ja que o proprio Estado abdicou desse principio com a celebracao de uma
Convencao fiscal.

Efetivamente, o reposicionamento da nocado de coeréncia fiscal no Acordao Wielockx
deveu-se a consideracdo da coeréncia fiscal ndo a nivel de uma pessoa individual, que era
alcancada através do vinculo direto entre o caracter dedutivel das cotizacoes e a tributacao das
pensdes, mas sim a sua consideracdo noutra esfera, a da reciprocidade dos normativos a que os
Estados contratantes se obrigaram mediante uma Convencdo de dupla tributacdo, isto ¢, a
consideracao do elemento bilateral para a apreciacdo da coeréncia a um nivel global®!, Deste
modo, a coeréncia do sistema fiscal foi rejeitada, ja que este principio foi garantido pela
Convencao assinada entre a Holanda e a Bélgica.

Assim, neste caso, como vimos, existia uma Convencdo fiscal celebrada entre os
Estados implicados (a Bélgica e a Holanda) que alterava as regras internas coerentes que
haviam sido alegadas:=.

Este novo quadro jurisprudencial, construido no Acérdao Wielockx com base na
reciprocidade das Convencdes fiscais, provocou obviamente implicacées na aplicabilidade do
principio da coeréncia tal, como foi sustentado no Acorddo Bachmann. Mas como pode a

reciprocidade limitar o principio da coeréncia?

= Acordao Wielockx, cit., paragrafo 25.

= CARDONA, Marta Marcos, Tributacion de los Planes y Fondos de Pensiones, 1.% edicao, Servicos de Publicacoes da
Universidade de Murcia, 2003, pp. 306-307.

= SCHUCH, Josef, “Will EC Law Transform Tax Treatries into Most-Favoured-Nation Clauses?”, in Wolfgang Gassner, Michael
Lang e Eduard Lechner (dir.), 7ax Treaties and EC Law, Kluwer Law International, 1996, p. 114.

= PRATS, F. A. Garcia, /mposicion Directa, No Discriminacion y Derecho Comunitario, Madrid, Tecnos, 1998, p. 198.
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O conceito de reciprocidade, no tocante as Convencdes sobre a dupla tributacdo,
significa que os Estados contratantes reconhecem direitos e obrigacdes iguais e equivalentes.
Com efeito, a reciprocidade tem sido definida como a relacao entre dois Estados que acordam
entre si um tratamento igual ou equivalente,

Este principio impde a aceitacdo por parte dos Estados contratantes de limitacdes aos
seus direitos soberanos, neste particular, limitacbes aceites voluntariamente a sua soberania
fiscal.

Neste sentido, existindo uma Convencao fiscal, a coeréncia do sistema fiscal parte do
cumprimento reciproco de obrigacdes mutuamente aceites e acordadas, incidentes sobre o
exercicio limitado das competéncias ou atribuicbes tributarias sobre determinados tipos de
rendimentos, ndo sendo possivel, assim, alegar a coeréncia baseada na correlacao entre uma
determinada deducéao e a tributacdo subsequente, pois o proprio Estado prescindiu de tal direito
por via convencionals,

De facto, a coeréncia na esfera da reciprocidade das normas aplicaveis aos Estados
contratantes baseia-se em pontos de conexdo para repartir a competéncia fiscal. Assim, perante
uma Convencao sobre a dupla tributacdo que, de comum acordo com a Convencdo Modelo da
OCDE, atribui o direito a tributar ao Estado da residéncia, a coeréncia fiscal ndo se estabelece
em relacao a uma mesma pessoa, mediante uma rigorosa correlacao entre a concessao de uma
vantagem ou beneficio fiscal e a posterior tributacdo, mas estabelecesse a um nivel globals,
Dando-se portanto uma reciprocidade restrita entre as duas realidades referidas. O préprio
Advogado Geral Philippe Léger alerta para esse facto: os Estados-membros acordam de uma
forma geral, de forma idéntica a Convencdo Modelo da OCDE, tributar a contrapartida das
deducdes ou outras vantagens fiscais no pais da residéncia (ponto 53 das suas Conclusdes ao
Acordao Wielockx). Desta forma, conclui que a coeréncia se situa num nivel mais elevado: o das
Convencoes fiscais, sendo que tal coeréncia se consubstancia no facto do Estado, como no
Acordao Wielockx, tributar a totalidade das pensdes auferidas pelos residentes no seu territorio
independentemente do Estado onde as cotizacbes foram pagas e correlativamente renuncia a

cobranca do imposto sobre as pensdes pagas noutro Estado-membro, mesmo que sejam

= ESPIELL, Gros, “El Tratado de Asuncién y Algunas Cuestiones Juridicas que Plantea”, in Revista Diplomatica, n.° 10, 1991, pp.
106-107.

= PRATS, F. A. Garcia, /mposicion Directa, No Discriminacion y Derecho Comunitario, op. cit., pp. 198-199.

= Neste sentido TABOADA, Carlos Palao, La Aplicacion de las Normas Tributarias y la Elusion Fiscal, Lex Nova, 2009, p. 270.

CARRERO, José Manuel Calderon et al., Convenios Fisccales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., p. 799.
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contrapartidas de cotizacdes pagas no seu territorio e que havia considerado dedutiveis,
redundando numa concec¢ao mais ampla da coeréncia®.

Sendo certo que se deu uma rutura do vinculo entre a deducao e a tributacao final do
rendimento de um contribuinte singular, tal rutura deu-se essencialmente por vontade do Estado,
tratando-se de uma rutura paralela, reciproca, em mutuo beneficio dos Estados contratantes,
resultando num sistema fiscal coerente no seu conjunto, a nivel global, tomando em
consideracao as renuncias e compensacdes que os Estados-membros obtém de uma perspetiva
integralss. Pois, como resulta do Acérddo Bachmann, um Estado-membro possui a liberdade de
basear o sistema ou regime fiscal de um tipo de pensdes num principio de correlacdo e
correspondéncia entre a deducao de cotizacOes e a tributacao das pensdes, como neste caso;
correlacdo esta que funda e baseia a coeréncia do seu sistema fiscal; mas também pode
renunciar ao aludido principio por via convencional.

Deste Acordao depreendemos que o Tribunal de Justica inaugurou uma ponderacao da
compatibilidade com o direito europeu das disposicdes fiscais nacionais ndo a um nivel isolado,
mas levando em conta as Convencdes fiscais celebradas pelos Estados-membros envolvidos.

Esta nova consideracdo do principio da coeréncia fiscal foi confirmada pelo Acérdao
Danner®. Este Uultimo apresentava a nivel factual uma enorme similitude ao Acordéo
Bachmanns:, mas o facto de ser posterior, a Bachmann, obviamente, e a Wielockx, faz toda a

diferencate.

w7 Conclusdes do Advogado Geral Philippe Léger ao Acordao Wielockx, cit., ponto 54. Nesse sentido HINNEKENS, L./SCHELPE,
D., “Case law, Notes on Bachmann”, op. cit., p. 62. MARCHESSOU, Philippe, “Los Limites de la Clausula de No Discriminacion
del Articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE", in Responsa lurisperitorum Digesta, Vol. V, 2004, p. 247. PISTONE,
Pasquale, 7he Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, Kluwer Law International, 2002, p. 125.

= MARTINEZ, Luis M. Hinojosa, “Reflexiones en Torno al Concepto de Discriminacion: los Obstaculos Fiscales a la Libre
Circulacion de Personas en la CE”, in Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 2, 1997, p. 531.

= Conclusdes do Advogado Geral Philippe Léger ao Acordao Wielocks, cit., pontos 47 e 51.

' Acordao de 3 de Outubro de 2002, Rolf Dieter Danner, Processo C-136/00, ja citado na Parte I.

@ De facto, a regulamentacao fiscal finlandesa também impedia ou limitava a dedutibilidade de prémios de seguros de reforma
ao rendimento tributavel pagos fora da Finlandia, ou seja, as seguradoras estabelecidas noutros Estados-membros (neste caso
também na Alemanha), enquanto que permitia tal deducdo de prémios quando pagos a seguradores em territdrio finlandés.
Assim, o TJUE, tal como no Acérddo Bachmann, considerou que estas disposicdes restringiam a liberdade de prestacdo de
servicos (tal como se encontrava plasmada no art. 49.° do TCE, atual art. 59.° do TFUE). Porém, estes Acordaos diferem num
aspeto essencial: enquanto que no processo Bachmann se dava um nexo direto entre a dedutibilidade dos prémios de seguro e a
tributacdo das quantias pagas pelos seguradores (operava-se a uma compensacao das deducdes dos prémios de seguro e a
tributacdo das pensdes); ja no Acérdao Danner tais deducdes de prémios ndo se efetivaram, pelo que os montantes ficaram

isentos de imposto (§ 36 do referido Acordao), foi alids com este argumento que a coeréncia foi afastada, encaixando-se esta
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Justamente, o TJUE aplicou de uma forma nitida o seu raciocinio e fundamentacao
apresentado no Acérdao Wielockx, como se depreende do § 43 do Acdérdao Danner, onde se
estabelece que ...a exigéncia de coeréncia fiscal se encontra estabelecida ao nivel da
reciprocidade das regras aplicaveis nos Estados contratantes, é transponivel para o litigio no
processo principal, por referéncia ao § 24 do caso Wielockx.

Assim, no Acérddo Danner o TJUE comprovou que a existéncia de disposicdes
convencionais altera o alcance da coeréncia fiscal. Mas também salientou que, apesar da
limitacao do principio da coeréncia tal como foi desenvolvido no Acérdao Bachmann, o conceito
de coeréncia ainda € o mesmo na auséncia de disposicdes convencionais relevantes. Pelo que,
apesar da recusa do argumento da coeréncia, a jurisprudéncia Danner confirmou que o teorema
construido em Bachmann “is still good law™=, razdo pela qual a coeréncia fiscal, expressa como
um vinculo direto entre determinada vantagem fiscal e a sua compensacdo através da sua
tributacdo futura, continuou como justificacdo valida e admissivel.

Mas quais foram as implicacdes em concreto da jurisprudéncia Wielockx, tal como foi

confirmada no Acérddo Danner, no teorema Bachmanm?

3.2.2. IMPLICACOES NA PRATICABILIDADE DA DOUTRINA BACHMANN

No Acordao Wielockx a coeréncia fiscal original do Acérdao Bachmann, como vinculo
direto entre a dedutibilidade das pensbdes e a tributacdo dos rendimentos de pensdes, foi

considerada através de uma Convencdo sobre a dupla tributacdo, ou seja, através da

jurisprudéncia também num ambito restrito da concecado de coeréncia, ja que ndo se estabelecia um vinculo direto entre a
deducao dos prémios de seguro e a tributacdo das pensées (§ 37), como veremos infra 4. RECUSA DA JUSTIFICACAO BASEADA
NO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS. Neste sentido, SIMPSON, Claire, “The Influence of the European Court
- Recent and Forthcoming Tax Cases”, in G/TC Review, vol. Il, n.° 2, 2003, p. 53.

2 MULTARI, Domenico Antonio, “Loss Recapture Rule and Coherence of the Tax System: the Bachmann Theorem in the Recent
Krankenheim Case”, in £C Tax Students Conference 2009, celebrada no Institute of Advanced Legal Studies, School of Advanced
Study, University of London, em 20 de Marco de 2009, p. 8.

w Q" SHEA, Tom, EU Tax and Double Tax Conventions, Avoir Fiscal Ltd., 2008, como foi citado por MULTARI, Domenico Antonio,
“Loss Recapture Rule and Coherence of the Tax System: the Bachmann Theorem in the Recent Krankenheim Case”, op. cit., p.

8.
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reciprocidade na aplicacdo das disposicdes fiscais estabelecidas por cada um dos Estados
contratantes. Desta forma, & de salientar que esta mudanca de abordagem, em relacdo ao
conceito de coeréncia do sistema fiscal, levada a cabo pelo Tribunal de Justica, deve-se em
grande parte a existéncia de uma Convencéao fiscal.
Tal redunda, obviamente, numa reducdo do ambito de justificacao deste principio. Como
alerta Hinijosa Martinezi#* esta justificacdo, tal como foi delineada em Bachmann, fica
circunscrita a um pequeno numero de casos, nomeadamente:
1) Quando nao existe Convencao de dupla tributacdo celebrada entre o Estado da fonte
e o Estado da residéncia; ou

2) Quando exista Convencao bilateral, o Estado da fonte ndo renuncia ao poder de
tributar as pensdes ou outros rendimentos devidos no seu territorio, estabelecendo-
se um vinculo direto entre uma deducéo e a tributacao final de um rendimento.

Desta forma, se determinado Estado invocar o principio da coeréncia do seu sistema
fiscal como causa justificativa de um tratamento discriminatério tera de provar a presenca de um
vinculo direto entre o beneficio fiscal e a correspondente compensacao para o Fisco, desde que
o Estado ndo tenha renunciado a tal coeréncia mediante uma Convencao bilateral a que se
tenha obrigado'*, operando, consequentemente, a uma limitacdo do ambito do principio da
coeréncia. Deste modo, a coeréncia a nivel interno, tal como foi construida no Acdrdao
Bachmann, parece encontrar-se superada aquando da existéncia de disposicoes
convencionais:e,

Mas também é de salientar que apesar desta limitacdo da coeréncia por apelo a
reciprocidade operada sobremaneira pelo Acérdao Wielockx, como vimos, a concecao base do
principio da coeréncia, isto &, o teorema Bachmann, ainda é aplicavel e premente para a

apreciacao deste principio num caso concreto, para além da sua aplicabilidade na auséncia de

w MARTINEZ, Luis M. Hinojosa, “Reflexiones en Torno al Concepto de Discriminacion: los Obstaculos Fiscales a la Libre
Circulacion de Personas en la CE”, op. cit., p. 531.

1w BERLIN, B., “Chronique de Jurisprudence Fiscale Européenne”, in R7DE, Maio de 1993 a Dezembro de 1996, 1997, p. 130.
MARTINEZ, Luis M. Hinojosa, “Reflexiones en Torno al Concepto de Discriminacion: los Obstaculos Fiscales a la Libre Circulacion
de Personas en la CE”, op. cit., p. 539. CUNHA, Patricia Noiret, A 7ributacdo Directa na Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
aas Comunidades Europeias, op. cit., p. 214. CUNHA, Patricia Noiret/VASQUES, Sérgio, Jurisprudéncia Fiscal Comunitaria
Anotaada, op. cit., p. 63.

= Neste sentido WATTEL, Peter J., “The EC Court"s Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms with International Tax Law”, in
CMLR, vol. 33, n.° 2, 1996, pp. 238 e ss.
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Convencao ou quando o Estado-membro em questdo ndo tenha renunciado por esse mecanismo

a coeréncia do seu sistema fiscal, como decorre da jurisprudéncia Danner.

4. RECUSA DA JUSTIFICACAO BASEADA NO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS
FISCAIS

O reposicionamento e limitacao da jurisprudéncia Bachmann operada pelo Acordao
Wielockx ainda deixou uma carga de ambiguidade relativamente ao conceito de coeréncia do
sistema fiscal nacional. Realmente, a exigéncia de um vinculo direto no primeiro Acérdao ou de
uma reciprocidade restrita como foi exigida no segundo, entre determinada vantagem fiscal e a
consequente tributacao ainda possuia um caracter bastante abstrato.

Perante este quadro, o Tribunal de Justica precisou o conceito de coeréncia fiscal,
acabando por levar a uma recusa constante da sua aplicabilidade. Esta nova linha

jurisprudencial foi iniciada pelo Acordao Svensson & Gustavsson, que analisaremos de seguida.

4.1. A AUSENCIA DE VINCULO DIRECTO: O ACORDAQ SVENSSON & GUSTAVSSON

No Acordao Svensson & Gustavssorr< o Tribunal de Justica levou a cabo uma
reinterpretacdo do principio da coeréncia fiscal, exigindo-se, a partir daqui, que a relacdo

existente entre as deducbes permitidas a nivel fiscal e a tributacdo do rendimento em questao

v Neste sentido LANG, Joachim/ENGLISCH, Joachim, “A European Legal Tax Order Based on Ability to Pay”, in Andrea Amatucci
e Christoph Trzaskalik (dir.), /nfernational Tax Law, Kluwer Law International, 2006, p. 305.

= Acordao de 14 de Novembro de 1995, Peter Svensson e Lena Gustavsson v Ministro da Habitacédo e do Urbanismo, Processo

C-484/93, ja citado na Parte I.
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seja direta, no sentido de que detenha como referéncia um unico contribuinte e um mesmo
imposto.

Esta decisédo debrucou-se sobre a compatibilidade de uma disposicao luxemburguesa
que concedia uma bonificacdo de juros, para efeitos de um auxilio social a favor da habitacao,
mediante certas circunstancias prévias, com o Tratado CE. Para beneficiar de tal bonificacdo, o
interessado teria de ter contraido junto, de uma instituicio de crédito reconhecida ou
estabelecida no Luxemburgo, um empréstimo para a construcdo, aquisicdo ou beneficiacao de
uma habitacao situada no territério do Grdo-Ducado, também sendo exigido que essa habitacdo
estivesse ocupada de forma efetiva e permanente pelo requerente:.

Desta forma, o casal Svensson-Gustavsson, por nao terem contraido o empréstimo com
uma instituicdo estabelecida ou reconhecida pelo Luxemburgo, nao puderam receber a dita
bonificacdo de juros, sendo que a disposicdo luxemburguesa colidiu com a liberdade de
prestacdo de servicos. Certamente, tal situacdo traduzia-se num tratamento discriminatorio
relativamente as instituicdes de crédito estabelecidas noutros Estados-membros, proibida pelo
art. 59.° n.° 1 do TCE (posteriormente integrado no art. 49.° do mesmo Tratado, atualmente art.
56.° do TFUE). Nao sendo, portanto, admissivel, a luz do direito europeu, a ndo ser que tal
comportamento discriminatdrio se encontrasse justificado.

Assim, o Tribunal analisou a possivel justificacdo desta discriminacdo baseada no local
de estabelecimento, defendendo que tal so seria possivel se 0 normativo luxemburgués estivesse
englobado nas derrogacdes autorizadas pelo art. 56.° n.° 1, para o qual o art. 66.° do Tratado
CE (atual art. 62.° do TFUE) remete, ou pela necessidade de salvaguarda da coeréncia fiscal, tal
ndo sucedeu num caso nem no outro”:.

Realmente, no que em particular concerne a coeréncia, o Tribunal de Justica alertou
para o facto de ndo existir qualquer nexo direto entre a cedéncia da bonificacdo de juros aos
mutuarios, por um lado, e o seu financiamento através do imposto cobrado sobre os lucros das

instituicoes de crédito, por outrov2. Nao se podendo, portanto, almejar a coeréncia do sistema

@ Acordao Svensson & Gustavsson, cit., paragrafo 9.

 |bidem, paragrafo 12. Neste sentido WEBER, Dennis, European Direct Taxation: Case Law and Regulations, 2.% edicao, Kluwer
Law International, 2010, p. 47.

m Acordao Svensson & Gustavsson, cit., paragrafo 15. Acordao de 25 de Julho de 1991, Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda e outros v Commissariaat voor de Media, Caso C-288/89, paragrafo 11, disponivel em http://eur-lex.europa.eu. Ver
também MOHAMED, Sideek, European Community Law on the Free Movement of Capital and the EMU, Kluwer Law International,
1999, pp. 142-143.

7 Acordao Svensson & Gustavsson, cit., paragrafo 18.
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fiscal enquanto causa justificativa, tal como sucedeu no Acordao Bachmann e Comissdo v
Bélgica (C-300/90), onde existia um nexo direto entre a dedutibilidade das quotizacbes e a
obrigacao de pagar imposto sobre os rendimentos das pensoes.

Daqui se depreende que a coeréncia somente era possivel se as vantagens e as
desvantagens fiscais detivessem um caracter pessoal e substantivo'z, O argumento da coeréncia
era baseado no facto de quase metade das bonificacdes de juros serem compensadas por meio
do imposto sobre os lucros das instituicbes de crédito, permitindo ao governo Luxemburgués
prosseguir a politica de habitacdo social, ou seja, a coeréncia era assegurada com o
financiamento da ajuda publica a construcdo, por meio do imposto sobre os beneficios pagos
pelas instituicdes financeiras estabelecidas em territério luxemburgués, mas o Tribunal de
Justica nao encontrou qualquer vinculo entre ambas as questoes?,

Deste modo, o Tribunal de Justica impds um vinculo direto, estabelecido entre a
dedutibilidade e a tributacao, limitando a doutrina Bachmann mais uma vez e culminando, na
auséncia de tal vinculo, na recusa da aceitacdo do principio da coeréncia do sistema fiscal, tal
como o fez nos Acérdaos subsequentes. De facto, na jurisprudéncia Svensson & Gustavsson a
coeréncia nao se estabelecia relativamente a uma mesma pessoa cuja tributacdo se encontrava
diferida (circunstancia que poderia legitimar um tratamento restritivo desde que evitasse a
subtracdo de fundos aos cofres do Estado-membro em questdo), ja& que a bonificacdo e a
tributacdo diziam respeito a distintos sujeitos fiscais: aos mutuarios e as instituicdes financeiras,
respetivamente; da mesma forma, o regime do diferimento da imposicdo correspondia de forma
integral a outros regimess. O TJUE seguiu esta linha e utilizou estes critérios como elementos
aferidores da existéncia de um vinculo direto entre a vantagem fiscal e a sua tributacao posterior.

Certamente que o Tribunal foi influenciado a este respeito pelo Advogado Geral Michael
B. EImer (nomeadamente pelos pontos 32 e 33 das suas Conclusdes ao Acordao Svensson &

Gustavsson), bem como pela doutrinas, que deixaram claro que uma aplicacdo mais ampla do

7 STEFANER, Markus Christoph, Freedom of Establishment (Art. 43.° EC Treaty) and Freedom to Provide Services (Art. 49.° EC
Treaty) and Tax Law, Dissertacdo no ambito do Curso de Inverno da EUCOTAX 1999/2000, levada a cabo no Instituto Austriaco
de Direito Tributario Internacional, 2000, p. 29.

7 VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: the Phoenix Rises from His Ashes”, op. cit.,, p. 212. LANDWELL (Abogados y Asesores
Fiscales), “El Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y la Imposicion Directa de los Estados Miembros”, in Comentarios
Juridicos y Tributarios, n.° 10, Dezembro, 2005, p. 25.

7 Ponto 30 das Conclusdes do Advogado Geral Michael B. Elmer ao Acordao Svensson & Gustavsson, apresentadas em 17 de
Maio de 1995, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

7 DASSESSE, Marc, “The Wielockx and the Sevensson Judgments: Fiscal Cohesion with a Different Flavour?”, op. cit., p. 185.
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principio da coeréncia poderia prejudicar a esséncia do mercado interno, para justificar qualquer
diferenciacao arbitraria no tratamento fiscal'”’.

Assim, o Tribunal de Justica adotou uma visao mais restrita do principio da coeréncia do
sistema fiscal nacional com o nitido objetivo de restringir ou limitar as excecdes as liberdades
fundamentais. Para o efeito delineou dois critérios aferidores do conceito de coeréncia, de
natureza necessaria, obrigatoria e cumulativa: o mesmo contribuinte e a mesma espécie de
imposto. S6 com a verificacao destes principios poderia existir um vinculo ou relacéo direta entre
a cedéncia de uma vantagem fiscal e a correlativa imposicdo, eram conditio sine qua non do

necessario nexo direto que deveria ser estabelecido.

4.2. POSICAO DO TJUE DO ACORDAO SVENSSON & GUSTAVSSON ATE AO ACORDAO
MANNINEN

Seguidamente a este Acordao, o Tribunal de Justica debrucou-se inimeras vezes, até ao
Acordao Manninen, em litigios respeitantes a fiscalidade direta, sobre a tematica da coeréncia.

Os Estados-membros alegaram, sistematicamente, o principio da coeréncia do sistema
fiscal enquanto causa justificativa de uma derrogacdo ao Tratado sobre o Funcionamento da UE
por eles perpetrada, contudo, tal argumento também foi reiteradamente rejeitado nos mesmos
moldes do Acordao Svensson e Gustavsson’.

De facto, o Tribunal de Justica nao voltou a encontrar a existéncia de um vinculo direto

entre a concessdo de determinada vantagem fiscal e a sua tributacado posterior, tendo por base

7 PISTONE, Pasquale, 7he Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions, op. cit., pp. 126-127.

7 Acordao Asscher, cit., paragrafos 55 e ss; Acordao /CJ, cit., paragrafo 29; Acérdao Eurowings, cit., paragrafo 42; Acoérdao
Vestergaard, cit., paragrafo 24; Acordao Baars, cit., paragrafo 40; Acordao Verkoojjen, cit., paragrafo paragrafos 57 e ss; Acordao
Metallgesellschaft, cit., paragrafo 63; Acérdao Danner, cit., paragrafo 37; Acordao De Groot, cit., paragrafos 105-109; Acérdao X
e Y, cit., paragrafo 52; Acordao Lankhorst-Hohorst cit., paragrafo 42; Acérdado Skandia, cit., paragrafo 35; Acordao Bosal
Holding, cit., paragrafos 29 e ss; Acordao Lasteyrie du Saillant, cit., paragrafos 63 e ss; Acordao de 1 de Julho de 2004, Florian
W. Wallentin v Riksskatteverket, Processo C-169/03, paragrafos 21-22, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu; Acordao de 15 de Julho de 2004, Ministre des Finances v Jean-Claude Weidert e Flisabeth Paulus,

Processo C-242/03, paragrafos 20-23, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.
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0s critérios mesmo contribuinte e a mesma espécie de imposto, até a nova construcao do

principio da coeréncia no Acordao Manninen.

5. A REFORMULACAOQ DO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS

Apds a analise da reinterpretacao restritiva do principio da coeréncia dos sistemas fiscais
nacionais operada pelo Acoérddo Svensson & Gustavsson e corroborada pela jurisprudéncia
posterior, cabe-nos agora estudar a tendéncia ulterior levada a cabo pelo Tribunal de Justica. A
nova orientacdo consubstanciou-se na ampliacdo do significado da coeréncia, por apelo ao
atendimento da finalidade econémica da medida controvertida, exigindo para o efeito que essa
medida nao se encontre em contradicdo com os objetivos por ela prosseguidos. Assim, esta
concecao de coeréncia é virtualmente aplicavel a impostos e contribuintes distintos, mediante a
ponderacao das relacdes socio-sociedade, tal como foi sustentado no Acérdao Manninen, que foi
enformado nesta construcdo pelos Acordaos Lasteyrie du Saillant™ e Lenz®. Vamos agora
analisar o Acordao Manninen enquanto jurisprudéncia central desta tematica, nao esquecendo a

que o enformou.

5.1. ACORDAO MANNINEN: RESTRICAO A LIBERDADE DE CIRCULAGAQ DE CAPITAIS E
JUSTIFICACAO

A lei finlandesa relativa ao imposto sobre o rendimento (a fuloverolakl), no seu § 32,
tributava como rendimentos de capitais os dividendos que uma pessoa coletada na Finlandia

recebia de uma sociedade finlandesa ou estrangeira cotada na bolsa. Nos termos do § 124 da

7 Acordao de 11 de Marco de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant v Ministére de | économie, des Finances et de | 'industrie,
Processo C- 9/02, ja citado na Parte anterior.

= Acordao de 15 de Julho de 2004, Anneliese Lenz v Finanzlandesdirection fiir Tirol, Processo C-315/02, também ja citado.
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mesma lei, tais rendimentos de capitais estavam sujeitos a uma taxa de imposto de 29%. As
sociedades estabelecidas na Finlandia também estavam sujeitas a uma taxa de imposto de 29%
sobre os seus lucros. De forma a evitar a dupla tributacdo desses mesmos rendimentos
decorrentes da reparticdo dos dividendos, a disposicdo finlandesa sobre o crédito fiscal (§ 4, n.°
1 da /aki yhtidveron hyvityksestd) concedia, aos acionistas de sociedades estabelecidas na
Finlandia, um crédito fiscal igual a 29/71 avos do montante dos dividendos que tinham recebido
no exercicio fiscal em causa. Porém, este crédito somente era aplicavel aos dividendos
distribuidos por sociedades finlandesas a contribuintes sujeitos ao pagamento de impostos na
Finlandia por obrigacao pessoal.

O Sr. Manninen encontrava-se normalmente coletado e era residente na Finlandia,
possuindo acdes de uma sociedade sueca cotada na bolsa de Estocolmo. Como vimos, os
dividendos distribuidos por sociedades estrangeiras a contribuintes finlandeses estavam sujeitos,
neste Estado, a uma taxa de 29% de imposto sobre o rendimento que engloba os rendimentos
de capitais.

Ora, o Sr. Manninen apresentou requerimento & Comissdo Tributaria Central finlandesa
a fim de saber se os dividendos que recebeu da sociedade sueca eram tributaveis na Finlandia,
a luz dos arts. 56.° e 58.° do TCE®=:. A dita Comissdo, através de informacao fiscal vinculativa,
declarou que o Sr. Manninen ndo detinha direito a crédito fiscal em relacdo aos dividendos que
lhe foram pagos pela sociedade sueca. Perante este quadro, este ultimo interpds recurso para o
Supremo Tribunal Administrativo (o Korkein hallint-oikeus).

O aludido Tribunal suspendeu a instancia e submeteu ao TJUE duas questdes
prejudiciais: em primeiro lugar, questionava se era contrario ao art. 56.° do TCE (que plasmava
a liberdade de circulacdo de capitais e pagamentos) a disposicdo finlandesa na qual o
beneficiario de um dividendo que era contribuinte regularmente coletado na Finlandia possui o
direito a um crédito fiscal em relacdo ao dividendo pago por uma sociedade por acdes
domiciliada na Finlandia, mas ndo no tocante aos rendimentos provenientes de dividendos
percebidos de uma sociedade por acdes estabelecida na Suécia. Em segundo lugar, e em caso
de resposta afirmativa, perguntava-se se o art. 58.° do TCE (onde se encontravam previstas
excecdes, a nivel do Tratado, ao art. 56.° do TCE) podia ser interpretado no sentido do art. 56.°
do Tratado CE né&o restringir o direito finlandés na aplicacdo de disposicdes pertinentes relativas

ao seu crédito fiscal, uma vez que era requisito para a obtencdo desse crédito que a sociedade

o Atualmente art. 63.° e art. 65.° do TFUE, respetivamente.
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que distribuiu o dividendo tivesse pago o imposto correspondente, ou o imposto complementar,
na Finlandia, o que nao ocorria com os dividendos pagos por sociedades estrangeiras, caso em
que nao se efetuava qualquer tributacao.

Quanto a primeira questao, ha que dizer que o efeito do crédito fiscal possuia, como
virtualidade, evitar a dupla tributacao dos lucros das sociedades que eram distribuidos aos
acionistas, conforme a imputacdo do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas. Pois, a
sociedade que distribuiu os dividendos encontrava-se obrigada a tal imputacéo, no imposto
devido pelo acionista a titulo de imposto sobre o rendimento, onde cabem os rendimentos de
capitais. Pela dinamica propria deste sistema, os dividendos acabam por deixar de ser tributados
a nivel do acionista. Tal crédito somente € aplicavel aos dividendos provenientes de sociedades
finlandesas, pelo que os dividendos procedentes de sociedades nao residentes auferidos por
contribuintes coletados na Finlandia eram tratados desfavoravelmente, ja que eram tributados a
taxa de 29% a titulo de imposto sobre o rendimento que incidia sobre os rendimentos de
capitais',

Convém acrescentar que a Convencdo para evitar a dupla tributacdo em vigor entre os
paises do Conselho Nordico ndo é suscetivel de eliminar esse efeito desfavoravel, ja que a
referida Convencao destina-se somente a atenuar os efeitos de uma dupla tributacdo ao nivel do
acionista, no tocante aos rendimentos de capitais, nao prevendo nenhum sistema de imputacao
do imposto sobre os rendimentos de sociedades'.

Assim, a disposicdo finlandesa dissuadia os contribuintes normalmente coletados na
Finlandia a investir os seus capitais em sociedades sitas noutros Estados-membros. Tal
disposicao também possui um efeito restritivo relativamente as sociedades sediadas noutros
Estados-membros, pois levanta-lhes um obstaculo a recolha de capitais na Finlandia. Com efeito,
o0s capitais provenientes de outros Estados-membros eram tratados de uma forma fiscalmente
menos favoravel do que os dividendos distribuidos por sociedades com sede na Finlandia, sendo
que as acoes das sociedades estabelecidas noutros Estados-membros sdo menos atrativas do

gue das que possuem sede em territorio finlandés:.

= Acordao Manninen, cit., paragrafo 20. Ver também CARRERO, José Manuel Calderon et al., Convenios Fiscales Internacionales
y Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., p. 846.

w Acordao Manninen, cit., paragrafo 21.

1 |bidem, paragrafos 22 e 23; Acordao Verkooijen, cit., paragrafo 35; Acordao de 4 de Marco de 2004, Comisséo v Franga (C-

334/02), cit., paragrafo 24.
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De uma forma geral, a aquisicdo de acbes de sociedades estrangeiras pressupunha uma
desvantagem fiscal para os residentes em territdrio finlandés e, por outro lado, as sociedades
nao estabelecidas na Finlandia tinham uma maior dificuldade em obter capital no mercado
finlandés.

Pelo exposto, o Tribunal de Justica concluiu que a disposicao finlandesa restringia o
exercicio da livre circulacdo de capitais, estando, portanto, proibida pelo art. 56.° do TCE (ao
tempo deste Acordéo).

Admitida a existéncia de uma restricdo a livre circulacado de capitais, o passo seguinte
passa pela averiguacdo e ponderacdo se tal restricdo se encontra ou ndo justificada. Desta
forma, vamos de seguida analisar a coeréncia do sistema fiscal enquanto causa justificativa
argumentada pelo Governo finlandés.

Apesar de no presente Acérddo o TJUE afirmar que nao existia qualquer justificacéo para
o tratamento restritivo em causa, nem de acordo com o estabelecido no art. 58.° do TCE*s, nem
mesmo por razdes imperiosas de interesse geral, como a perda de receitas fiscais e dificuldades
praticas® ou a necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal, que foi explanada

extensamente nesta jurisprudéncia, sendo reformuladas as suas bases.

= Este preceito permite que os Estados-membros concedam um tratamento fiscal diferenciado aos contribuintes em funcéo do
local onde esta investido o seu capital. O TJUE defendeu, contrariamente aos Governos da Finlandia, Franca e Reino Unido, que
o art. 58.° n.° 1 alinea a) (art. 65.° n.° 1 alinea a) do TFUE, atualmente) ndo pode ser interpretado no sentido da admissibilidade
de qualquer norma fiscal que estabeleca uma distincdo entre os contribuintes mediante o local onde os seus capitais sao
investidos, devendo ser interpretado estritamente, ja que a clausula de derrogacao plasmada no n.° 1 do art. 58.° do TCE, para
se efetivar, encontra-se limitada pelo n.° 3 desse mesmo art. 58.° (art. 65.° n.° 3 do TFUE), que dispde que as disposicdes
nacionais contempladas no n.° 1 ndo devem constituir um meio de discriminacao arbitraria ou restricdo dissimulada (§ 28 do
Acérdao Manninen). O Tribunal de Justica culmina a sua analise sobre esta causa justificativa rejeitando-a. Tal deve-se ao facto
dos rendimentos estarem sujeitos em primeira linha a imposto sobre as sociedades e depois a imposto sobre o rendimento dos
beneficiarios (ja que os dividendos foram distribuidos). Os acionistas tributados na Finlandia, por ai residirem, estariam numa
situacdo comparavel independentemente de receberem dividendos de uma sociedade estabelecida neste Estado-membro ou de
uma sociedade domiciliada na Suécia (§8§ 36 €37 do Acérdao Manninien).

= (O argumento finlandés que a concessao de um creédito fiscal em relacao ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas
devido noutro Estado-membro levaria a uma perda das suas receitas fiscais relativamente aos dividendos pagos por sociedades
estabelecidas noutro Estado-membro foi rejeitado pelo TJUE, que relembrou que tal argumento nao era suscetivel para justificar
uma restricdo a uma liberdade fundamental, fazendo remisséo para o § 59 do Acérdao Verkoojjen, § 56 do Acérdao Dannere §
50 do Acordao X e Y (Acordao Manninen, cit., paragrafo 49). Quanto ao argumento esgrimido pelo Governo finlandés e do Reino
Unido da existéncia de diversos obstaculos de ordem pratica que se oponham a atribuicao do crédito fiscal, o Tribunal de Justica
sustentou que tal causa nao era suscetivel de justificar um tratamento restritivo, ja que um crédito fiscal concedido a um
acionista normalmente coletado na Finlandia, que tenha auferido dividendos de uma sociedade sediada na Suécia, deve ter em

conta o imposto que foi realmente pago pela sociedade estabelecida nesse Estado-membro, facto decorrente das regras gerais
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De facto, no que respeita a coeréncia do sistema fiscal nacional enquanto causa
justificativa, o Tribunal de Justica nao a aceitou e enunciou as diferencas em relacdo aos
Acordaos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90), nos quais a referida causa de
justificacao foi aceite face a um tratamento discriminatdrio ou restritivo a uma liberdade
fundamental. Mas a pedra de toque, neste particular, prende-se com a reformulacao do principio
da coeréncia dos sistemas fiscais.

Nesta problematica, o Tribunal de Justica comecou por recordar que a coeréncia fiscal
exige a demonstracdo de uma relacdo ou vinculo direto entre o beneficio fiscal em causa e a
compensacdo através de uma determinada tributacdo ou cobranca, efetuada no quadro do
mesmo imposto®. O TJUE ndo refere neste Acdérddo, ao contrario da sua jurisprudéncia
imediatamente anterior (como nos Acordaos Baars e Verkooifen e Gustavsson), que esta relacdo
se deva produzir no contexto do mesmo imposto e do mesmo sujeito passivo. Tal
posicionamento prende-se seguramente com a opinido da Advogada Geral Juliane Kokott, mais
precisamente no paragrafo 54 das suas Conclusdest=, onde fez remissao para o paragrafo 30 do
Acordao FBosal, que dispunha que quando ndo existe esse nexo direfo, por se tratar, por
exemplo, de tributacoes diferentes ou do tratamento fiscal de contribuintes diferentes, o
argumento da coeréncia do sistema fiscal ndo pode ser invocado, daqui Kokott conclui, no
paragrafo 55 das suas Conclusdes, que os critérios mesmo contribuinte e mesma espécie de
imposto podem constituir indicios (embora fortes), ao invés de requisitos necessarios e
cumulativos, da existéncia de um vinculo direto entre a vantagem (beneficio) fiscal e um encargo
da mesma natureza.

0 TJUE considerou esta posicao, defendendo que tendo em conta o objetivo prosseguido
pela disposicdo fiscal finlandesa, a coeréncia encontra-se garantida enquanto se mantiver a
correlacdo entre a vantagem fiscal (o beneficio fiscal concedido) ao acionista e o imposto sobre
as pessoas coletivas devido. Portanto, neste caso a concessdao a um acionista coletado,
normalmente, na Finlandia e possuidor de acdes de uma sociedade sediada na Suécia, de um

crédito fiscal que seria calculado em funcao do imposto sobre as pessoas coletivas devido por

para o calculo da matéria coletavel e da taxa de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas nesse tltimo Estado-membro.
Sendo assim, as dificuldades alegadas quanto a determinacado do imposto efetivamente pago ndo podem ser tidas em conta
(Acérdao Manninen, cit., paragrafo 54).

w Acordao Svensson & Gustavsson, cit., paragrafo 18; Acordao Asscher, cit., paragrafo 58; Acordao /C/, cit., paragrafo 29;
Acordao Vestergaard, cit., paragrafo 24; Acordao X e Y, cit., paragrafo 52.

= Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott ao Acordao Manninen, apresentadas em 18 de Marco de 2004.
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ele, na Suécia, ndo coloca em causa a coeréncia do regime fiscal finlandés. Apesar desta
solucao esbater-se nas dificuldades de controlo administrativo, no que em particular concerne a
determinacao do imposto efetivamente pago.

Daqui se afere que a Unica diferenca de tratamento que poderia estar justificada pelo
principio da coeréncia do sistema fiscal finlandés encontrar-se-ia no facto da deducéo
correspondente aos dividendos estrangeiros se limitasse ao imposto sobre as sociedades
estrangeiras que o tivessem suportado®.

De uma forma geral, na analise de uma eventual discriminacdo ou tratamento restritivo
na tributacdo de dividendos distribuidos a acionistas, deve-se ter em conta ndo somente a
tributacdo do acionista individualmente considerado, mas também a tributacdo subjacente dos
dividendos a nivel da sociedade, ou seja, a nivel societario. Enquadrando-se a coeréncia na
virtualidade referente a impostos e contribuintes distintos, como sdo exemplo as relacdes
estabelecidas entre o socio e a sociedade.

Desta forma, efetivou-se uma nitida ampliacdo do principio da coeréncia, mas quais
foram as causas que levaram a esta mudanca de paradigma e as suas concretas implicaces

relativamente ao percurso jurisprudencial efetivado pelo Tribunal de Justica até este Acérdao?

5.2. A AMPLIACAO DO CONCEITO DE COERENCIA FISCAL

Como vimos, no Acordao Manninen a concecdo restritiva do principio da coeréncia do
sistema fiscal flexibiliza-se, pelo menos em teoria*!, ja que o TJUE admite que a disposicao
finlandesa que se baseia nessa relacao direta estabelecida entre o beneficio fiscal e a cobranca

complementar, confere um vinculo, uma vez que o crédito fiscal concedido ao acionista

w0 Acérddo Manninen, cit., paragrafo 46. Neste sentido OVIEDO, Juan Ignacio Gorospe, “La Solucion ltaliana a la Doble
Imposicion Intersocietaria y su Possible Aplicacion al Ordenamiento Tributario Espafiol”, in Cronica Tributaria, n.° 133, 2009, pp.
160-161.

= BLANCO, Cristina Garcia-Herrera/MOLINA, Pedro Manuel Herrera, “STJCE 7.9.2004, Petri Manninen, As. C-319/02: ;El Golpe
de Gracia a la Deduccién por Doble Imposicién de Dividendos?”, in Papeles de Trabajo, IEF, 2004, pp. 6-7.

= A concecgao de coeréncia fiscal foi foco de muita atencao por parte do Tribunal de Justica, sendo-lhe concedida uma enorme
relevancia, contudo, tal relevancia operou-se somente a nivel tedrico, ja que a nivel pratico foi praticamente inoperante desde o

Acordao Bachmann e Comissao v Bélgica (C-300/90), ambos datados de 1992, até ao Acordao Arankenheim, de 2008.
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normalmente coletado na Finlandia calcula-se em funcao do imposto sobre o rendimento das
sociedades (pessoas coletivas) devido pela sociedade estabelecida nesse Estado-membro
incidente sobre os beneficios que distribui.

Com efeito, a doutrina criticou o Tribunal de Justica pela sua visdo demasiadamente
restrita, relativamente a coeréncia do sistema fiscal, reclamando uma maior sensibilidade em
relacao aos principios, instituicbes e mecanismos que preservam a justica e integridade dos
ordenamentos juridico-tributarios, existindo uma crenca generalizada, entre essa doutrina, de
que a coeréncia pode existir entre a carga tributaria domeéstica e o crédito fiscal concedido aos
acionistas sobre a distribuicdo dos dividendos®:. Por isso, a inovacdo deste Acérdao prendeu-se
com a aceitacdo do principio da coeréncia de uma forma mais ampla. Esta concecdo é bem
ilustrada nas Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott. De facto, foi a primeira Advogada
Geral a defender esta posicdo, mormente no ponto 61 das suas Conclusdes, onde sustenta a
operacionalidade do principio da coeréncia, ja que através da situacao factual atras descrita
pode existir, a titulo excecional, um nexo justificado pela coeréncia fiscal quando a tributacédo de
um sujeito passivo seja compensada por uma isencao concedida a outro sujeito passivo. Para tal
¢ preciso preencher duas condicdes necessarias:

i. A tributacdo incida, sendo sobre o mesmo contribuinte, pelo menos sobre o mesmo
rendimento ou facto;

i. O enquadramento juridico do sistema assegure que o beneficio fiscal so favoreca um
sujeifo passivo na mesma medida que um encargo efetivamente suportado por outro

suyjeito passivo.

=2 BLANCO, Cristina Garcia-Herrera/MOLINA, Pedro Manuel Herrera, “STJCE 7.9.2004, Petri Manninen, As. C-319/02: ;El Golpe
de Gracia a la Deduccién por Doble Imposicion de Dividendos?”, op. cit. , p. 6.

» CARRERO, José Manuel Calderén, “Consolidacion Fiscal e Importacion de Pérdidas: el Caso Marks & Spencer”, in Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, n.° 10, 2006, p. 132. LANG, Joachim/ENGLISCH, Joachim, “A European Legal
Order Based on Ability to Pay”, op. cit., p. 305. STARINGER, Claus, ‘Pending Cases Filed by Austrian Courts: The Holbock Case”,
in Michael Lang, Josef Schuch e Claus Staringer (dir.), £CJ - Recent Developments in Direct Taxation, Kluwer Law International,
2006, pp. 23-24. ENGLISCH, Joachim, “Dividend Taxation and Fiscal Cohesion (Part Il)”, in European Taxation, 2004, pp. 355 e
ss. WATTEL, Peter J., “Corporate Tax Jurisdiction in the EU with Respect to Branches and Subsidiaries; Dislocation Distinguished
from Discrimination and Disparity; a Plea for Territoriality”, in £C Tax Review, vol. 12, n.° 4, 2003, p. 200. VARONO, Carlos de
Pablo, La Tributacion del Sécio en el IRPF, EDERSA, 2002, p. 457. SCHON, Wolfgang, “Die Abzugsschranken des § 3c EStG
Zwischen Verfassungs und Europarecht”, in Finanz-Rundschau, 2001, p. 389. JIMENEZ, Adolfo J. Martin/CARRERO, José Manuel
Calderoén, /mposicion Directa y No Discriminacion Comunitaria, op. cit., p.186. STANGL, “Der Begriff der Steuerlichen Kohérenz

nach den Urteiden Baars und Verkooijen”, in SW/, 2000, pp. 465 € ss.
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Daqui vemos, que neste caso, era proposto ao Tribunal de Justica uma perspetiva mais
ampla quando aplicasse o argumento da coeréncia, ponderando, no caso de dividendos, ambos
0s niveis: o dos acionistas e o da sociedade™.

Neste sentido, e retomando a anadlise da Advogada Geral, esta sustentou que a
observancia destes critérios ou condicdes de aplicabilidade do principio da coeréncia eram tao
eficazes para a nao invocacdo da coeréncia de forma ilimitada quanto o critério do mesmo
contribuinte. Referindo, para corroborar tal posicao, o facto de se aplicarem os aludidos critérios
aos Acdrdaos Verkoojjen e Svensson e Gustavsson ndo se poderia chegar a uma justificacao
baseada na coeréncia do sistema fiscal, ja que, a titulo de exemplo, no primeiro dos Acordaos
referidos faltava o nexo econémico, pois ndo se tratavam dos mesmos rendimentos:.

Mas a Advogada Geral foi mais longe ao entender que os critérios base para aferir da
existéncia de um vinculo direto até este Acdérddo (mesmo contribuinte e mesma espécie de
imposto) como meros indicios, fortes apesar de tudo, da existéncia de tal vinculo de natureza
direta entre a concessado de uma determinada vantagem ou beneficio fiscal e a correspondente
tributacdo subsequente, como vimos*. O que se consubstanciou numa atenuacdo da rigidez
interpretativa do conceito de coeréncia do sistema fiscal dos referidos critérios de caracter
obrigatério e cumulativo na jurisprudéncia anterior, pelo que, a luz desta construcao, €
admissivel a um Estado-membro a invocacdo deste principio enquanto causa justificativa,
mesmo sem a aplicacao dos critérios da identidade de contribuintes e de tributacao® .

Mas como entdo o TJUE aferiu da existéncia de um nexo direto nesta jurisprudéncia?

Como vimos, no ponto anterior, o Tribunal de Justica verificou a existéncia do referido
vinculo através ou mediante os objetivos da legislacao em causa, mormente, como se deduz do
§ 44 do Acordao Manninen, para prevenir ou atenuar a dupla tributacdo econdmica (dos lucros
das sociedades que eram distribuidos aos acionistas). Esta ponderacdo foi extraida
principalmente da jurisprudéncia Lasteyrie du Saiflant, que sustentava que a coeréncia se devia

extrair dos objetivos prosseguidos pelas disposicdes fiscais nacionais em questao, posicao

1 STARINGER, Claus, “Pending Cases Filed by Austrian Courts: the Holbéck Case”, op. cit., pp. 23-24.

» Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott ao Acordao Manninen, cit., pontos 62 e 63.

% |bidem, ponto 55.

v Conclusdes do Advogado Geral Paolo Mengozzi ao Acordao Amurta, apresentadas em 7 de Junho de 2007, ponto 62,
disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

= Efetivamente, a principal inovacdo constante desta jurisprudéncia foi o facto da coeréncia do sistema fiscal dever-se verificar
em relacdo ao objetivo prosseguido pela disposicao fiscal controvertida. Nao existindo duvidas de que, através desta nova

concecdo da coeréncia fiscal se protege em maior medida a integridade dos sistemas fiscais nacionais. Foi esta nova linha
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também corroborada no Acordao Lenz*, bem como no Acordao Amurt#>, este ultimo posterior
a Manninen. Este novo posicionamento juridico do Tribunal de Justica, protegendo em maior
grau, a coeréncia ou integridade dos sistemas fiscais, poderia constituir uma resposta
conciliadora as criticas formuladas por um sector relevante da doutrina, que reclamava por uma
maior flexibilidade do TJUE»!, como vimos na analise do Acorddo Manninen. De facto, esta
patente, na atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a ideia de nao contradicdo entre o
objetivo da norma em questdo e a sua execucdo pratica e efetiva no ordenamento juridico
nacional em causa2.

Perante isto, o novo enfoque da coeréncia encontrava-se na consideracao da finalidade
economica da medida, entendida como a eliminacao da dupla tributacdo econémica, o que nao
se dava com a disposicao finlandesa ao eliminar somente a dupla tributacdo econémica a nivel
interno e nao a nivel europeu (no espaco do mercado comum):,

Ha ainda que salientar que esta linha jurisprudencial foi seguida em Acérdaos
posteriores, onde se salientam o Acordao Aeller Holding*, Deutsche Shelt e Papiflorrs, em
todos eles a coeréncia foi ponderada pela existéncia de um vinculo direto tendo por base os
objetivos da regulamentacdo em causa, tal como aconteceu no Acordao Manninen e Marks &

Spencer (nomeadamente nas Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro). Assim, os

jurisprudencial que enformou o Acérdao Lenz e, seguidamente, o Acordao Manninnen, que plasmava que o argumento baseado
na necessidade de salvaguardar a coeréncia de um sistema fiscal deve ser apreciado a luz do objetivo prosseguido pela
regulamentacédo fiscal em questdo (§ 67 do Acordao De Lasteyrie du Saillant § 37 do Acordao Lenz, § 43 do Acordao
Manninen).

» Para além desta confirmacao, o Acordao Lenzlangou pela primeira vez luz sobre a reformulacao do principio da coeréncia do
sistema fiscal, lancando os pressupostos para o Acérddo Manninen, dispondo que, apesar de estarem em causa duas
tributacdes distintas, com diferentes contribuintes, a regulamentacéo fiscal austriaca néo faz depender a obtencdo das vantagens
fiscais em causa de que beneficiam os contribuintes residentes na Austria a titulo dos seus rendimentos de capitais de origem
austriaca da tributacao dos lucros das sociedades a titulo do imposto sobre as sociedades (§ 36 do Acérdao Lenz).

2 Acordao de 8 de Novembro de 2007, Amurta SGPS v Inspecteur van de Belastingdienst/Amsterdam, Processo C-379/05,
paragrafo 47, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

= CARRERO, José Manuel Calderén, “Consolidacion Fiscal e Importacion de Pérdidas: el Caso Marks & Spencer”, op. cit., p.
132.

22 CARRERO, José Manuel Calderon et al., Convenios Fisccales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea, op. cit., p. 846.
= Neste sentido ver a Intervencao do Professor Frans Vanistendael no IEF, Madrid, em 21 de Janeiro de 2005.

2 Acdrdao Aeller Holding, cit., paragrafo 40.

»» Acordao de 2 de Outubro de 2008, Deutsche Shell GmbH v Finanzamt fir Grofunternehmen in Hmburg, Processo C-293/06,
paragrafos 37-39, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

= Acordao de 27 de Novembro de 2008, Société Papillon v Ministére du Budget, des Comptes Publics et de la Function Publigue,

Processo C-418/07, paragrafo 43, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.
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beneficios desta construcao jurisprudencial ampla do principio da coeréncia também estao
patentes nesta jurisprudéncia®’. Contudo, como veremos adiante, para uma analise da
aplicabilidade e precisao do principio da coeréncia vamos partir da jurisprudéncia
Krankenhein®®, que corroborou uma concecao mais estrita da coeréncia e que pensamos ser a
mais adequada.

Diante destas questdes signatarias de uma nova ponderacdo do efeito real das
disposicoes fiscais a abordagem do TJUE neste Acordao foi desenvolvida e implementada por
referéncia ao espaco europeu e ndo a um nivel meramente nacional®®. Desta posicdo nao
podemos retirar outra conclusdo senao a referéncia ao principio da territorialidade, tal como foi
sustentado no Acordao Marks & Spencer, e principalmente, no que toca ao enfoque da
coeréncia, nas Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro & mesma decisao, tematica sobre

a qual nos debrucaremos de seguida.

5.3. AS CONCLUSOES DO ADVOGADO GERAL POIARES MADURO: O PRINCIPIO DA
COERENCIA FISCAL

O Acordao Marks & Spencerr torna-se imprescindivel para uma ponderacdo dos
elementos estruturados no Acordao Manninen, principalmente na posicdo adotada pelo

Advogado Geral Poiares Maduro nas suas Conclusdes a este caso, como veremos.

27 A resenha a esta corrente ulterior € necessaria, pois subsistiu com outras correntes, nomeadamente com a ponderacao restrita
do conceito de coeréncia, que foi adotado posteriormente ao Acorddo Marks & Spencer (infra Ponto 6. RETORNO A VISAO
ESTREITA DA COERENCIA: O ACORDAQ COMISSAO V DINAMARCA (C-150/04) E A SUA LINHA ENFORMADORA), 0 que denota a
pouca consisténcia do TJUE em seguir uma linha coesa neste ambito.

= Ver infra Ponto 7. O RENASCIMENTO DO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS ENQUANTO CAUSA
JUSTIFICATIVA VALIDA: O ACORDAO ARANKENHEIM.

= | ENAERTS, Koenraad,” United in Diversity: also in Fisalibus”, in Luc Hinnekens e Philippe Hinnekens (dir.), A Vision of Taxes
within and outside European Borders, Festschrift in Honor of Prof. Dr. Frans Vanistendael, Kluwer Law International, 2008, p.
627.

20 A Marks & Spencer era uma sociedade constituida e registada no Reino Unido (nomeadamente na Inglaterra e no Pais de
Gales) que se estabeleceu noutros Estados-membros a partir de 1975. Contudo, uma tendéncia para o incremento dos prejuizos,
ou seja, num cenario de crise econdmica a Marks & Spencer anunciou, em 2001, a cessacao das suas atividades comerciais na

Europa, com excecao da filial estabelecida em Franca que havia sido cedida a terceiros. Perante este quadro a sociedade-mae
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Mas, primeiramente, cumpre fazer uma analise ao principio da territorialidade como foi
estruturado neste Acordao, que na opinidao de Poiares Maduro ndo era aplicavel, estando tal
argumento antes ligado a coeréncia do sistema fiscal. Vamos entdo debrucar-nos sobre o objeto
do litigio.

Efetivamente, perante um tratamento restritivo, consubstanciado neste caso na exclusao
do beneficio da deducdo de prejuizos sofridos pelas filiais da Marks & Spencer por nao
exercerem as suas atividades economicas no Reino Unido, coube ao Tribunal de Justica
ponderar se tal estaria justificado por razdes imperiosas de interesse geral. Assim, como ja
decorria do Acordao Futura, o Estado-membro de estabelecimento de uma sociedade-mae, de
um grupo de sociedades, ao tributar as sociedades residentes pelo seu rendimento global e as
ndo residentes pelos ganhos ou lucros provenientes das suas atividades no referido Estado-
membro, estava a agir de acordo com o principio da territorialidade, como havia sido consagrado
pelo direito fiscal internacional e reconhecido pelo direito europeu?:.

Nao obstante, o facto do Reino Unido n&o tributar os lucros das filiais ndo residentes da
Marks & Spencer (sediada no seu territério) ndo pode justificar per se a recusa da deducdo dos
prejuizos das sociedades residentes.

Ora, o Reino Unido, bem como os demais Estados-membros que apresentaram

observacdes, apresentou trés justificacdes para corroborar o argumento da territorialidade:

requereu no Reino Unido uma deducao de grupo pelos prejuizos sofridos pelas suas filiais na Bélgica, Alemanha e Franca em
quatro exercicios (entre 31 de Marco de 1998 e 31 de Marco de 2001). Porém tal deducéo foi indeferida, ja que uma deducéo
de grupo apenas poderia ser concedida em relacao a prejuizos registados na Gra-Bretanha e as aludidas filiais exerciam as suas
atividades noutros Estados-membros (nem possuiam estabelecimentos estaveis no Reino Unido). Indeferimento este impugnado
pela Marks & Spencer, mas que também nao teve provimento, entdo coube recurso para o High Court of Justice, que suspendeu
a instancia e remeteu ao Tribunal de Justica a titulo prejudicial uma questao no sentido de apurar se tal tratamento diferenciado
obstruiria o direito de estabelecimento, como se encontrava plasmado no art. 43.° do TCE, conjuntamente com o art. 48.° do
TCE (atuais arts. 49.° e 54.° do TFUE). Perante isto o TJUE relembrou que o direito de estabelecimento visa assegurar o
beneficio do tratamento nacional no Estado de acolhimento, mas também impede que o Estado de origem obstaculize o
estabelecimento noutro Estado-membro dos seus cidaddos ou das sociedades constituidas de acordo com a sua legislacéo.
Desta forma, a exclusdo do beneficio da deducao do seu lucro tributavel (que representava uma vantagem de tesouraria) dos
prejuizos sofridos pelas filiais estabelecidas noutro Estado-membro e que nédo exerciam atividades economicas no Estado da
sociedade-méae pode colocar entraves ao exercicio do direito de estabelecimento por parte dessa sociedade, bem como dissuadi-
la a criar filiais noutro pais da UE, pelo que o TJUE concluiu que nos encontravamos perante uma restricédo ao art. 43.° e 48.°,
ambos do TCE (§§ 33 e 34 do Acérddo Marks & Spencer). Para uma consideracédo global deste Acordao ver O SHEA, Tom,
“Tribunal Finds in Favor of Marks & Spencer”, in 7ax Notes International, vol. 54, n.° 9, Junho 1, 2009, pp. 739 e ss. LANG,
Michael, “Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction?”, in European Taxation, 2006, pp. 421-430.

=1 Acordao Marks & Spencer, cit., paragrafo 39; Acoérdao Futura, cit., paragrafo 12.
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primeiramente, sustentou que lucros e prejuizos eram duas faces da mesma moeda em matéria
fiscal, pelo que deviam ser tratadas simetricamente no tocante ao mesmo sistema fiscal, para
assim se repartir equilibradamente o poder tributario entre os Estados-membros interessados;
em segundo lugar, defendeu que pela tomada em conta dos prejuizos no Estado da sociedade-
mae, estes poderiam ser duplamente utilizados; em terceiro e ultimo lugar, alegou que poderia
existir um risco de evaséao fiscal se os prejuizos nao fossem levados em conta no Estado da filial
(devido a eventuais transferéncias de prejuizos dentro de um grupo de sociedades, como
veremos)zs,

Quanto a primeira justificacdo, o TJUE lembrou que a reducdo das receitas fiscais nao
poderia justificar um tratamento restritivo. Contudo, o Reino Unido j& havia feito uma resenha a
esta fundamentacdo, com a qual o Tribunal de Justica concordou: a reparticdo do poder
tributario entre os Estados-membros podia levar a aplicacdo das suas disposicdes fiscais
unicamente as atividades economicas das sociedades estabelecidas nos outros Estados-
membros. De facto, se as sociedades pudessem escolher o pais onde efetivassem a deducéo
dos seus prejuizos (no Estado onde se encontravam estabelecidos ou noutro Estado-membro)
levaria a uma distorcao da reparticdo equilibrada do poder tributario, pois a matéria coletavel
seria aumentada no primeiro Estado e diminuida no segundo?:.

Relativamente a dupla consideracédo ou utilizacao dos prejuizos o TJUE admitiu que os
Estados-membros devem poder impedir tal utilizacdo, uma vez que esse risco opera se a
deducao de grupo for aplicada aos prejuizos das filiais estabelecidas noutro Estado-membroz-,

No tocante a ultima justificacéo, o risco de evasao fiscal dava-se com a possibilidade de
transposicdo dos prejuizos de uma filial ndo residente para uma sociedade residente, o que
comportava o risco de serem organizadas transferéncias de prejuizos no interior de um grupo de
sociedades para sociedades estabelecidas nos Estados-membros que aplicavam taxas de
imposto mais elevadas e onde, correlativamente, o valor fiscal dos prejuizos possuia um maior
impacto. Desta forma, o facto de se terem excluido da deducao de grupo os prejuizos sofridos
pelas filiais ndo residentes impedia tais praticas?.

Assim, o TJUE, ponderando as trés justificacdes no seu conjunto concluiu que a

regulamentacdo em causa se encontrava justificada por razées imperiosas de interesse geral.

22 Acdrdao Marks & Spencer, cit., paragrafo 43.
22 |bidem, paragrafos 44, 45 e 46.

24 |bidem, paragrafos 47 e 48.

2= |bidem, paragrafos 49 e 50.
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Mas perante a factualidade atras descrita, o Advogado Geral Poiares Maduro, nas suas
Conclusdes ao Acordao Marks & Spencer, seguiu o0 novo paradigma da coeréncia, como havia
sido construido no Acordao Manninen. Deste modo, defendeu o conceito de coeréncia sugerido
pela Advogada Geral Juliane Kokott nas suas Conclusdes ao referido Acérdao.

Contudo, o principio da coeréncia foi somente invocado pelo Advogado Geral nas suas
Conclusdes, o que surpreendeu um sector da doutrina com a néo referéncia deste conceito na
letra do Acdrddo?’. Realmente, era de esperar que neste caso, devido a argumentacdo do
Advogado Geral, o principio da coeréncia fiscal fosse o centro da fundamentacdo do TJUE.
Parece que o Tribunal de Justica ndo se referiu ao mencionado principio de forma deliberada,
provavelmente pelo seu caracter vago. Todavia, sem uma referéncia explicita, ele foi obviamente
considerado na légica do Acordaoze.

Quanto as Conclusdes, para chegar a ponderacdo da coeréncia fiscal Poiares Maduro
teve de afastar o argumento baseado no principio da territorialidade?, o que trouxe importantes
implicacdes na tomada em conta do efeito real das disposicdes fiscais nacionais por referéncia
ao mercado interno e ndo a uma situacao puramente interna.

Segundo o Advogado Geral, o principio da territorialidade exige simplesmente levar em
conta a distribuicao do poder tributario, nas suas palavras os condicionalismos que resultam da
coexisténcia das soberanias fiscals dos Estados-membros, condicionalismos esses que lancam
sobre o0s Estados-membros a obrigacdo de contemporizar com as soberanias fiscais em
concurso (concorrentes), mas que acabam também por impedir o Tribunal de Justica de
distorcer a aludida distribuicdo do poder de imposicdo na auséncia de disposicdes legais

harmonizadas.

26 Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro ao Acérdao Marks & Spencer, apresentadas em 7 de Abril de 2005.

a7 HERZIZ, Nobert/WAGNER, Thomas, “EuGH-Urteil Marks & Spencer - Begrenzter Zwang zur Offnung nationaler
Gruppenbesteuerungssysteme fiir grenzliberschreitende Sachverhalte”, in Deutsches Steuerrecht, 2006, p. 7. HEY, Johana, “Die
EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Marks & Spencer und die Zukunft der Deutschen Organschaft”, in GmbHR-Runschau,
2006, p. 121. LANG, Michael, “The Marks & Spencer Case - The Open Issues Following the ECJ"s Final Word”, in European
Taxation, 2006, p. 60. Como foram citados por LANG, Michael, “Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction?”, op.
cit., p. 424.

2 L ANG, Michael, “The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ " s Final Word”, op. cit., p. 60.

2 Entendido pelo Reino Unido, nas suas alegacdes no Processo em causa, como a ndo concessdo de uma vantagem ou
beneficio fiscal onde nao possui poder tributario, concecao errada como se denota do Acordao Futura, onde ficou disposto que o
principio da territorialidade era aplicavel no direito europeu.

= Conclusoes do Advogado Geral Poiares Maduro ao Acordao Marks & Spencer, cit., ponto 60.
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Deste modo, conclui que o principio da territorialidade tem como escopo prevenir e,
consequentemente, evitar os conflitos de competéncias fiscais, entre os diversos Estados-
membros. Porém, lembra que o dito principio ndo pode ser alegado pelos Estados-membros
para se eximirem das suas obrigacdes a nivel europeu (fruto da sua vinculacdo ao direito da
Unido). Com efeito, com a subscricdo dos Tratados sujeitaram-se voluntariamente ao acervo de
liberdades fundamentais, necessarias para a construcdo de um mercado Unico, pelo que, na
estruturacdo dos seus sistemas fiscais, devem levar em conta as situacdes transnacionais. E,
sendo caso disso, devem adaptar os seus sistemas de forma a se encontrarem em
conformidade com as referidas situacdes, ndo podendo ser entendida a soberania fiscal, como
refere Poiares Maduro, como um principio de awtarcia fiscal, no sentido dos Estados-membros
se dispensarem ou eximirem dos condicionalismos especificos da sua vinculacdo ao
ordenamento juridico europeu?:.

Foi assim formulado um conceito de coeréncia do sistema fiscal possuindo como
objetivo a protecao da integridade dos regimes fiscais dos Estados-membros, tendo como limite
ndo obstruir a integracdo dos sistemas fiscais nacionais no mercado comum. Ou seja, para um
funcionamento harmonioso destas duas realidades é necessaria uma dupla neutralidade,
estabelecida entre a neutralidade das disposicdes fiscais nacionais, perante o exercicio das
liberdades fundamentais, e a neutralidade exigida do referido exercicio diante os dispositivos
fiscais configuradores dos sistemas fiscais. Isto porqué? Pela natureza do principio da coeréncia
fiscal, que visa corrigir os efeitos da extensdo das liberdades de circulacdo aos sistemas fiscais,
normalmente da responsabilidade dos Estados-membros. Tal para que a légica do mercado
interno ndo ponha em causa a razao configuradora da coeréncia do sistema fiscal nacional,
sistema esse cuja concecdo fica a cabo de cada Estado-membro (como resulta do § 23 do
Acordao Bachmann), pelo que é logico que os Estados-membros se interessem e pretendam a
integridade, bem como a equidade dos seus ordenamentos juridico-fiscaisz.

Daqui concluimos que o conceito da coeréncia reside em todos os sistemas fiscais
inseridos no mercado comum, ou seja, pode ser avaliado a nivel do espaco europeu e nao em

referéncia a um Unico sistema fiscal nacional, posicao ausente no Acordao>.

! |bidem, ponto 62.
2 |bidem, pontos 66 e 67.
= Neste sentido VANISTENDAEL, Frans, “Cohesion: The Phoneix Rises from His Ashes”, op. cit., p. 221
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0 Advogado Geral continua a sua analise recordando, no ponto 68 das suas Conclusdes,
citando o Acordao Lenz, que o principio da coeréncia deve ser aferido da tomada em conta das
disposicoes fiscais em causa, na logica da finalidade uma regulamentacao fiscal como critério
aferidor da existéncia de um vinculo direto e necessario entre determinada vantagem fiscal e a
sua compensacao por certo tributo, ou seja, como pressuposto para a operacionalidade da
coeréncia enquanto causa justificativa.

Mais uma vez, como no Acordao Manninen, podemos discernir que o novo alcance ou
enfoque da coeréncia fiscal situa-se no atendimento da finalidade econodmica da disposicao
nacional, pela conexao entre a vantagem fiscal e a tributacdo. Assim, também aqui é seguido o
raciocinio da Advogada Geral Kokott no ponto 57 das suas Conclusdes ao Acordao Manninen,
onde sustentou que as exigéncias estreitas do mesmo contribuinte e do mesmo imposto podiam
levar a resultados arbitrarios, sendo necessaria uma flexibilizacdo destes critérios
demasiadamente rigidos, e por vezes impertinentes relativamente aos objetivos prosseguidos
pelas disposicdes fiscais nacionais, o que levou o Advogado Geral Poiares Maduro a propor a
adocdo do critério da finalidade da regulamentacdo em causa, atendendo a finalidade e légica do
sistema em causazs. Sendo, desta forma, reconhecido o principio da coeréncia mesmo quando
estejam envolvidos diferentes contribuintes.

Mas tal logica foi enformada por uma dupla neutralidade, que levou a uma ponderacao
do principio da coeréncia a uma escala europeia, isto &, o referido principio ndo foi estabelecido

relativamente a um sé sistema fiscal, como vimos, mas perante todo o mercado comum.

5.4. UM CONCEITO VAGO DE COERENCIA FISCAL?

Para uma plena aplicabilidade do principio da coeréncia do sistema fiscal, olhando para
os Acdrdaos em que foi invocado, temos de nos demarcar de uma visao demasiadamente

amplaz. De facto, uma interpretacao extensiva do principio da coeréncia fiscal, tal como foi

2 Acorddo Lenz, cit., paragrafo 37.
= Conclusoes do Advogado Geral Poiares Maduro relativas ao Acordao Marks & Spencer, cit., ponto 71.
» A Advogada Geral Christine Stix-Hackl, nas suas Conclusdes ao Acérdéo Centro di Musicologia Stauffer (apresentadas em 15

de Dezembro de 2005, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu), ja havia alertado, nos pontos 105-107, para a possibilidade de
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sustentada nos Acérdaos Manninen e Marks & Spencer, apesar dos seus beneficios no tocante a
sua consideracao do equilibrio a nivel europeu, também lanca uma maior carga de ambiguidade
sobre a sua concecao.

Perante este estado de coisas somos levados a concluir que o principio de coeréncia
estava a evoluir para um conceito vago e amplo de integridade do sistema fiscal nacional. E
isto porqué? Pela consideracdo do principio da integridade do sistema fiscal nacional,
consubstanciado num equilibrio entre as soberanias fiscais. Efetivamente, o TJUE concedeu uma
maior protecdo aos interesses dos Estados-membros, ao referir-se a necessidade de preservar
uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os varios Estados-membros e a
necessidade de prevenir o risco de evasdo fiscal#. Porém, esta concecdo foi adotada como
causa justificativa propria: o principio da territorialidade, como resultou do Acorddo Marks &
Spencer, apesar do posicionamento do Advogado Geral Poiares Maduro, como vimos.

Realmente, a nosso ver, a concecdo de coeréncia do sistema fiscal nacional tal como foi
formulada pelo TJUE, determina-se num conceito mais restrito.

Mas, devemos considerar extensiveis os contributos da linha jurisprudencial efetivada
pelos Acérdaos Manninen e Marks & Spencer quanto a aplicacdo do principio da coeréncia fiscal
a nivel europeu, no sentido de uma equivaléncia entre os diversos sistemas fiscais de forma a
eliminar a dupla tributacado ou a nao tributacdo. Contudo, a falta de harmonizacédo na fiscalidade
direta dificulta o trabalho do Tribunal de Justica, pois este ndo consegue evitar resultados que
levem a aludida dupla tributacao ou a nao tributacao.

Achamos favoravel a percecdo da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais de acordo
com uma aupla neutralidade estabelecida entre as disposicoes nacionais para com 0 exercicio
das liberdades de circulacdo e entre tal exercicio e os elementos dos sistemas fiscais nacionais.

Somente desta forma conseguimos alcancar um conceito de coeréncia fiscal estabelecido a um

uma interpretacdo restritiva ou extensiva do principio da coeréncia. Neste sentido ver infra Ponto 6.2. REACCOES AO RETORNO A
VISAO ESTREITA DA COERENCIA.

= Neste sentido COMBRUGGE, S. van, “The Concept, History and Significance of European Tax Law”, in Luc Hinnekens e
Philippe Hinnekens (dir.), A Vision of Taxes within and outside European Borders, Kluwer Law International, 2008, pp. 239 e 253.
= Neste sentido PEETERS, Bruno, “The Fiscal Aspects of the Free Movement of Workers in the EC Context”, in Sijaak J. J. M.
Jansen (dir.), Fiscal Sovereignty of the Member States in an Internal Market, Past and Future, Kluwer International Law, 2011, p.
96.

» Como salientou LANG, Michael, “Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions”, in £C

Tax Review, vol. 18, n.° 3, 2009, pp. 113 e ss.
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nivel europeu, isto &, referente todo o espaco da Unido, levando em conta os elementos
transnacionais enformadores das liberdades fundamentais.

De facto, perante a necessidade de um conceito de coeréncia fiscal a nivel europeu, tal
tarefa seria ineficaz se nao se desse uma aupla neutralidade, que contribui eficazmente para o
equilibrio entre a concessdo de determinada vantagem fiscal e a tributacdo posterior a um nivel
transnacional, no sentido de nao obstaculizar a integracdo dos sistemas fiscais no mercado
interno. Assim, esta neutralidade tera de ser estabelecida para que os Estados-membros nao
lancem méao do expediente da coeréncia, de forma a se oporem aos objetivos da integracéo
europeia, mas somente quando tal seja necessario para a preservacao da sua coeréncia, nos
termos como foi definida pelo TJUE, ja que, como alertou o Advogado Geral Poiares Maduro, no
ponto 67 das suas Conclusdes ao Acordao Marks & Spencer, esta posicdo serve para evitar que
0s nacionais dos Estados-membros lancem mao das liberdades fundamentais para retirarem
vantagens nao ligadas ao exercicio dessas liberdades, ou seja, para que nao se caia num
esquema artificial.

Porquanto, temos de considerar que o aludido equilibrio tem de ser consagrado tanto
para com as liberdades fundamentais, como do exercicio destas em relacado aos sistemas fiscais
nacionais. Sera perante o respeito desta mutualidade que tera de ser encontrado o vinculo direto
(pessoal e material) entre um beneficio fiscal e a sua imposicao. Vinculo que a existir concilia-se
perfeitamente com estas duas realidades: a nacional e a europeia, desde que os Estados-
membros ndo utilizem abusivamente o argumento da coeréncia de forma a beneficiar das
diferencas entre as regulamentacdes nacionais de forma puramente artificial.

Demarcamos a nossa posicao unicamente desta dupla neutralidade estabelecida entre
sistemas fiscais e liberdades fundamentais e destas relativamente aos sistemas fiscais
nacionais. Realmente, o Tribunal de Justica tem vindo a sustentar que os Estados-membros néo
tém de levar em conta as consequéncias desfavoraveis noutros Estados-membros em virtude da
aplicacao das suas medidas fiscais>®.

Entdo como chegar a um resultado unitario quanto aos critérios de tributacao em

situacdes transnacionais?

= Acordao Scorpio, cit., paragrafo 54; Acérddo 13 de Marco de 2007, Thin Cap Group Litigation, cit., paragrafo 52; Acérdao Oy
AA, cit., paragrafo 52; Acordao Arankenheim, cit., paragrafo 49; Acérdao de 11 de Setembro de 2008, Hans Eckelkamp v Estado
Belga, Processo C-11/07, paragrafos 65 e ss, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao de
12 de Fevereiro de 2009, Margarete Block v Finanzamt Kaufbeuren, Processo C-67/08, paragrafos 31 e ss, disponivel em

http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.
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Na falta de harmonizacao fiscal em relacao a fiscalidade direta, resta-nos fazer apelo as
Convencdes sobre a dupla tributacao, estabelecendo um sistema coerente em seu respeito, ou
renunciando a coeréncia do seu sistema fiscal por via convencional. Pelo que a coeréncia pode
ndo resultar do regime fiscal em causa, mas sim da reparticdo de competéncias tributarias
estabelecida a nivel convencional. Esta construcado baseada na jurisprudéncia Wielockx e
corroborada pelo Acérddo Danner possuiu uma enorme importancia a nivel pratico, como vimos.

Desta forma, ndo caimos numa concecdo vaga e ampla de integridade do sistema fiscal,
mas de numa concecao restrita da coeréncia com respeito ou baseada nos elementos
convencionais e ponderada a luz das liberdades fundamentais.

O proprio Tribunal de Justica voltou ao seu entendimento restrito do principio da
coeréncia. Todavia, este retorno a sua visao tradicional, tal como tinha sido construida no
Acordao Svensson e Gustavsson, deveria ter levado em conta esta dupla neutralidade, tal como
foi sustentada nos Acérdaos Manninen e Marks & Spencer, o que nao aconteceu como veremos

de seguida.

6. RETORNO A VISAO ESTREITA DA COERENCIA: O ACORDAO COMISSAO V DINAMARCA (C-
150/04) E A SUA LINHA ENFORMADORA

No lapso temporal decorrido entre os Acordaos Manninen e Marks & Spencer e o
Acordao Arankenheim, o argumento da coeréncia foi invocado com especial énfase no Acordao
Comisséo v Dinamarca (C-150/04)=,

Nesta linha jurisprudencial, o Tribunal de Justica voltou ao seu raciocinio ou posicao

mais tradicional, consubstanciada num vinculo direto entre a tributacdo e o beneficio fiscal,

= Acorddo de 30 de Janeiro de 2007, Comissao v Dinamarca, Processo C-150/04, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu. Para uma visao geral desta jurisprudéncia WEBER, Dennis, European Direct Taxation: Case Law and
Regulations, op. cit., pp. 54-55. 0" SHEA, Tom, “Commission v. Denmark: Can Cohesion Work as a Justification?”, in 7ax Notes

International, vol. 46, n.° 1, 2007, pp. 43-46.
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estabelecido pelos critérios mesmo contribuinte e mesma espécie de impostc. Retiramos esta
conclusao da analise jurisprudencial posterior, onde foi exigido esse vinculozs,

Esta fase jurisprudencial, recuperada de uma anterior como vimos, € marcada pela nao
consideracao da concecdo ampla do principio da coeréncia, ou, pelo menos, dos elementos das
outras linhas jurisprudenciais que se poderiam coadunar com esta construcao, pelo que o
Tribunal de Justica falhou mais uma vez em buscar uma solucdo mais conciliadora neste
ambito, o que redundou, novamente, em incerteza e imprecisao.

Para uma ponderacao adequada do retorno a uma visao estreita ou restrita do principio
da coeréncia vamos analisar esta causa justificativa em concreto, tal como foi sustentado no

Acordao Comissdo v Dinamarca (C-150/04)2,

= Neste sentido, WATHELET, M., “Tax Sovereignty of the Member States and the Europen Court of Justice: New Trends or
Confirmation?”, in Luc Hinnekens e Philippe Hinnekens (dir.), A Vision of Taxes within and outside European Borders, Kluwer Law
International, 2008, pp. 923-924.

= Acdrddo de 12 de Dezembro de 2006, 7est Claimants in the Fil Group Litigation v Commissioners of Inland Revenue, Processo
C-446/04, paragrafo 93, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 26 de Outubro de
2006, Comissdo v Portugal, Processo C-345/05, paragrafo 29, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu; Acordao 7hin Cap Group Litigation, cit., paragrafo 68; Acorddo de 29 de Marco de 2007, Rewe
Zentralfinanz eG v Finanzamt Koin-Mitte, Processo C-347/04, paragrafo 62, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu; Acordao Hollmann, cit., paragrafo 56; Acérdao de 18 de Dezembro de 2007, Hans-Dieter Jundt e Hedwig
Jundt v Finanzamt Offenburg, Processo C-281/06, paragrafo 68, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em
http://curia.europa.eu.

= Neste caso, as disposicoes fiscais dinamarquesas distinguiam duas categorias de planos de pensodes. Na primeira categoria
era permitido a dedutibilidade ou a isencao fiscal das contribuicdes pagas, enquanto na segunda categoria tal ndo era admissivel.
Para beneficiar destas vantagens, quanto a tributacdo das pensoes, o plano de pensées devia ser subscrito com companhias de
seguros de vida estabelecidas na Dinamarca, ou que exercessem a sua atividade em territério dinamarqués, através de
estabelecimento estavel ou sucursal. A questdo que se colocava era se a disposicdo nacional dinamarquesa relativa a
dedutibilidade ou isencdo dos planos de pensdes, no quadro do calculo do rendimento tributavel, era compativel com as
liberdades fundamentais enformadoras do mercado interno. O Tribunal de Justica sustentou que a situacao atras descrita
constituia um entrave a liberdade de prestacao de servicos (§8§ 37 a 40 do Acérdao em Comisséo v Dinamarca (C-150/04)), livre
circulacao de trabalhadores (§§ 41 e 42), bem como ao direito de estabelecimento (§§ 43 e 44 do mesmo Acordao). Contudo, o
TJUE lembrou que constitui jurisprudéncia assente que estas disposicoes, apesar de perturbarem ou tornarem menos atraente o
exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado de Funcionamento, podem ser admitidos em circunstancias
excecionais, como sao as razdes imperiosas de interesse geral, desde que adequadas e necessarias (proporcionais) ao objetivo
prosseguido (Acordao Comissao v Dinamarca (C-150/04), cit., paragrafo 46; Acordao de 7 de Setembro de 2006, N v Inspectuer
van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, Processo C-470/04, paragrafo 40, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em

http://curia.europa.eu).
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6.1. A COERENCIA DO SISTEMA FISCAL NO ACORDAO COMISSAO V DINAMARCA (C-
150/04)

Neste processo, a Dinamarca invocou que o tratamento diferenciador, consubstanciado
na possibilidade de beneficiar de uma dedutibilidade ou isencao fiscal de contribuicdes pagas
para planos de pensdes somente a seguradoras estabelecidas em territério dinamarqués, se
poderia encontrar justificado pela necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional.

Em relacao a este argumento constitui jurisprudéncia reiterada que € exigido um vinculo
direto entre um beneficio ou vantagem fiscal e a correspondente desvantagemzs. Porém, o TJUE
nao conseguiu encontrar esse vinculo direto no presente caso, observando que a mudanca de
residéncia do interessado poderia atentar contra a coeréncia do sistema fiscal, entre o
pagamento das contribuicbes para um plano de pensao e o pagamento das correlativas
prestacdes, sendo este o principal facto atentatério da coeréncia fiscal e nao tanto o facto da
instituicao gestora dos aludidos planos de pensdes se encontrar situada fora da Dinamarcaz.

Entdo, se um residente em territério dinamarqués subscrevesse um plano de pensao e,
em razao disso, beneficiasse de vantagens fiscais relativamente as contribuicdes suportadas
nesse plano e, posteriormente, transferisse a sua residéncia para outro Estado-membro, a
Dinamarca perdia o poder de tributar as prestacoes correlativas as contribuicées deduzidas ou
isentas, se tivesse firmado uma Convencédo sobre a dupla tributacdo com o Estado para onde foi
transferida a residéncia do interessado, seguindo o Modelo OCDE, o qual dispde que a tributacao
das pensdes privadas efetiva-se no Estado da residéncia. O que nao resultava do facto da
sociedade gestora se encontrar estabelecida fora da Dinamarca’.

Todavia, nada impedia que a Dinamarca exercesse o seu poder tributario relativamente a
um contribuinte ainda residente no referido pais aquando da concessao de planos de pensdes

por uma instituicdo gestora estabelecida noutro Estado-membro, como contrapartida de

= Acordao Comissdo v Dinamarca (C-150/04), cit., paragrafo 70; Acordao Comissdo v Bélgica (C-300/90), cit., paragrafo 14;
Acordao Svensson e Gustavsson, cit., paragrafo 18; Acordao /C/, cit., paragrafo 29; Acordao Vestergaard, cit., paragrafo 24,
Acérdao Comisséo v Bélgica (478/98), cit., paragrafo 35; Acordao X e ¥, cit., paragrafo 52.

= Acordao Comissao v Dinamarca (C-150/04), cit., paragrafo 71.

=7 |bidem, paragrafo 72. Ver também O SHEA, Tom, “Commission v. Denmark: Can Cohesion Work as a Justification?”, op. cit.,

p. 44.
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contribuicdes cuja deducdo ou isencdo a Dinamarca autorizou. Somente se a transferéncia da
residéncia de um contribuinte para fora da Dinamarca fosse em momento anterior ao
pagamento das prestacdes podia acarretar dificuldades para este Estado, nomeadamente na
tributacdo das prestacoes concedidas, violando dessa forma a coeréncia do sistema fiscal no
ambito das pensdes privadas. Assim, a disposicdo ndo garantia a coeréncia do sistema fiscal
dinamarqués e recusando-se a vantagem fiscal quando as contribuicdes eram pagas por uma
instituicao gestora estabelecida noutro Estado-membro, a regulamentacao nao poderia estar
justificadazs.

Esta posicdo foi em sentido contrario a sustentada pela Advogada Geral Christine Stix-
Hackl nas suas Conclusdes a este Acorddo, nas quais sustentou que, neste caso, se dava
efetivamente um vinculo direto entre a possibilidade de deducdo das despesas com os regimes
de pensdes e a tributacdo das prestacdes pagas pelas instituicdes responsaveis pela gestao de
planos de pensdes. De facto, no sistema fiscal dinamarqués, as prestacdes pagas a residentes
na Dinamarca eram tributadas mediante as contribuicdes suportadas, se essas prestacoes
fossem ou n&do deduzidas dos rendimentos tributaveis dos beneficiarios?.

SO que esta simetria, como foi apelidada pela Comissdo, ndo era suficiente para
justificar o tratamento restritivo, ja que as disposicdes em causa eram excessivas, isto &,
poderiam ter sido alcancadas por medidas menos restritivas?.

Entdo a que se ficou a dever o posicionamento do Tribunal de Justica?

Na interpretacao rigida dos critérios mesmo contribuinte e mesma espécie de imposto,
no sentido de nao admitir o principio da coeréncia por considerar que nada impedia a
Dinamarca de tributar as prestacdes pagas a um contribuinte ainda residente no seu territorio no
momento da concessao de tais prestacdes, como ja tivemos hipotese de frisar. Assim, esta linha
jurisprudencial nao aproveitou a construcdo efetivada no Acérddo Manninen, centrada na
averiguacdo da existéncia de um nexo direto entre determinada vantagem fiscal e a sua
imputacao posterior por referéncia aos objetivos prosseguidos pela regulamentacao fiscal em
causa.

Esta nova linha jurisprudencial em que se busca um vinculo direto como foi exigido na

Jurisprudéncia Svensson e Gustavsson até ao Acorddo Manninen foi corroborada por um

= Acdrdao Comissédo v Dinamarca (C-150/04), cit., paragrafos 73 e 74.
= Conclusdes da Advogada Geral Christine Stix-Hackl ao Acordao Comissdo v Dinamarca (C-150/04), apresentadas em 1 de
Junho de 2006, ponto 82, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu.

= |bidem, pontos 83 e 84.
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conjunto Acérdaos: Centro de Musicologia Stauffer (§§ 52-56)1 FI/ Group Litigation (§ 93);
Comisséao v Portugal (C-345/05) (8§ 28-30); 7hin Cap Group Litigation (§ 68); Rewe (§8§ 61-64);
Hollman (8§ 56-59); Jundt (§§ 68-70); Heinrich Bauer Verlag (§8§ 37-39)*. Em todos estes
Acordaos o Tribunal de Justica concluiu que ndo se dava um vinculo direto entre a vantagem

fiscal e a tributacéo, no sentido anteriormente construido, como ja referimos.

6.2. REACCOES AO RETORNO A VISAO ESTREITA DA COERENCIA

Perante esta retoma a linha anterior ao Acordao Manninen, denotamos que o TJUE
voltou a lancar a incerteza quanto ao principio da coeréncia. Nesta esteira, a Advogada Geral
Christine Stix-Hackl, no ponto 77 das suas Conclusdes ao Acordao Comissdo v Dinamarca (C-
150/04), referiu-se ao conceito de coeréncia fiscal como difuso, devido ao enquadramento
pouco convincente deste principio. Com efeito, a mesma Advogada Geral ja tinha deixado em
aberto a possibilidade de interpretacao restritiva ou extensiva: num sentido estreito concebida
como a compensacao de uma desvantagem fiscal por uma vantagem da mesma natureza e num
sentido amplo onde a coeréncia se estabeleceria entre as atividades publicas com o territorio
nacional:. Mas em que denota preferir o sentido interpretativo mais estreito ou restrito.

Daqui podemos retirar que o Tribunal de Justica revelou alguma inconsisténcia quanto a
jurisprudéncia anterior (Acérdao Manninen e Marks & Spencer). Embora tal retorno a uma visdo
mais restrita do principio da coeréncia se mostre mais adequada para uma precisao do seu

conteudo, precisao essa que se plasmou, na pratica, com o Acordao Arankenheim.

2 Acérdao de 14 de Setembro de 2006, Centro de Musicologia Walter Stauffer v Finanzamt Minchen fir Korperschaften,
Processo C-386,/04, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

2 Acordao de 2 de Outubro de 2008, Heinrich Bauer Verlag BeteiligungsGmbH v Finanzamt fiir Gropunternehmen in Hamburg,
Processo C-360/06, ja citado na primeira Parte.

= Conclusoes da Advogada Geral Christine Stix-Hackl ao Acordao Centro di Musicologia Stauffer, cit., pontos 105, 106 e 107.
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7. O RENASCIMENTO DO PRINCIPIO DA COERENCIA DOS SISTEMAS FISCAIS ENQUANTO
CAUSA JUSTIFICATIVA VALIDA: O ACORDAO KRANKENHEIM

No Acérddo Arankenheim o Tribunal de Justica defendeu que o regime fiscal alemao,
que admitiu a tomada em conta das perdas sofridas por parte de um estabelecimento estavel
situado noutro Estado-membro (Austria) de uma sociedade sediada na Alemanha, a
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstadt (de agora em diante KR Wannsee), e que
posteriormente previu, para calculo do imposto sobre o rendimento dessa sociedade, a
recuperacdo das perdas sofridas através do acréscimo das mesmas a matéria coletavel quando
0 mesmo estabelecimento realizasse lucros, ndo se opunha ao art. 31.° do Acordo sobre o
Espaco Economico Europeu (EEE). A extrema importancia do Acoérdao Arankenheim demarca-se
em dois pontos fulcrais, a saber: a manutencdo da coeréncia como foi construida no Acordao
Bachmann, o que nas palavras da doutrina se demarcou como wuma tendéncia na jurisprudéncia
do TJUE mostrando a consisténcia do principio da coeréncia do sistema fiscal quando
devidamente discutido e invocado*; e como segundo ponto, a admissibilidade desta causa
justificativa por passar no teste ou crivo da proporcionalidade.

Veremos de seguida os particulares contornos deste Acérdao, essencial para a percecao

do principio da coeréncia na atualidade, comecando pela analise da sua factualidade.

7.1. 0 ACORDAO ARANKENHEIM: FACTOS, JULGAMENTO E JUSTIFICACAO

A KR Wannsee era uma sociedade por quotas alema, possuindo a sua sede em territério
alemao e que explorou atividades econdmicas através de um estabelecimento estavel na Austria,
num periodo compreendido entre 1982 a 1994.

Até ao final do ano de 1990 a KR Wannsee registou perdas no estabelecimento que

possuia em territorio austriaco. As autoridades fiscais alemas levaram estas perdas em conta

2 MULTARI, Domenico Antonio, “Loss Recapture Rule and Coherence of the Tax System: the Bachmann Theorem in the Recent

Krankenheim Case”, op. cit., p. 9.
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para efeitos de determinacao da matéria coletavel da sociedade-mae, isto &, na tributacéo dos
lucros desta na Alemanha de 1982 a 1990. Porém, entre 1991 a 1994 o estabelecimento
estavel realizou lucros. Tais lucros foram acrescentados em 1994 ao rendimento total da KR
Wannsee, aumentando os ganhos da sociedade para esse mesmo ano. Desta forma, as
autoridades fiscais alemas tributaram num momento posterior os montantes que haviam sido,
num momento anterior, deduzidos a tributacdo na Alemanha como perdas provenientes do
estabelecimento sito na Austria.

Na Austria, a KR Wannsee teve de pagar imposto relativamente aos anos de 1992 e
1993. Ao fazélo as autoridades fiscais austriacas ndo levaram em conta as perdas
anteriormente sofridas, pois a Austria somente admite a deducdo das perdas dos
estabelecimentos estaveis situados no seu territério a titulo subsidiario, quando tais perdas nao
possam ser deduzidas no pais onde se encontra a sociedade-mae e da qual o estabelecimento
depende.

A KR Wannsee opds-se ao acréscimo dos lucros realizados pelo seu estabelecimento na
Austria aos seus rendimentos produzidos na Alemanha, impugnando a liquidacéo
correspondente aos anos de 1992 a 1994, solicitando a deducdo dos montantes aditados a
matéria coletavel do tributo liquidado na Alemanha. O recurso foi fundamentado com o facto do
acréscimo a matéria coletavel dos lucros do estabelecimento, como foi sustentado pelas
autoridades fiscais alemas, ser ilegal, uma vez que a legislacdo austriaca limitava o reporte de
perdas a sete anos. O tribunal fiscal alemao de primeira instancia de Berlim (Finanzgericht)
rejeitou o recurso contra a administracéo fiscal alema (o Finanzamt), exceto em relacdo ao ano
de 1994. O Finanzamt recorreu em ultima instancia para o Bundesfinanzhof (tribunal superior
em matéria fiscal), o qual submeteu a questado ao Tribunal de Justica.

O Tribunal de Justica debrucou-se a titulo prévio quanto & vinculacdo da Austria ao
Acordo EEE, relativamente ao periodo compreendido entre 1 de Janeiro de 1994 e o dia 31 de
Dezembro do mesmo ano, ja que o dito pais aderiu a Unido Europeia no dia 1 de Janeiro de
199525, O TJUE rejeitou o argumento da KR Wannsee de que as regras de deducao de prejuizos
eram incompativeis com o art. 31.° do Acordo EEE, ja que diziam respeito ao exercicio de 1994

e a Austria tomou parte do Acordo EEE em 1 de Janeiro de 1995, com a sua entrada na UEzs,

= Acordao Arankenheim, cit., paragrafo 23.
= Neste sentido O SHEA, Tom, “German Loss Deduction and Reintegration Rules and the ECJ”, in 7ax Notes International, vol.

53, n.° 11, 2009, p. 967.
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O TJUE definiu que o alcance do art. 31.° do Acordo EEE, que proibe restricdes a
liberdade de estabelecimento, é idéntico ao plasmado no art. 43.° do TCE (atual art. 49.° do
TFUE), desta forma, ambas as disposicoes devem ser interpretadas de forma uniforme2.

De seguida, o Tribunal passou a analise da eventual existéncia de uma restricao ao
direito de estabelecimento plasmado no art. 31.° do Acordo EEE, constatando que a liberdade de
estabelecimento compreende o direito das sociedades constituidas em conformidade com o
regime juridico de um Estado-membro e que detenham a sua sede social, administracdo central
ou estabelecimento principal no espaco europeu, a exercer a sua atividade noutro Estado-
membro através de uma filial, sucursal ou agénciaz¢. Com efeito, ao abrigo do Tratado CE (em
vigor & altura), quando uma sociedade exerce a liberdade de estabelecimento, o Estado-membro
de acolhimento deve garantir o beneficio do tratamento nacional**. Sendo que constituem
restricoes todas as medidas que proibam ou tornem menos atrativo o exercicio desta liberdade,
mesmo que a sociedade opere noutro Estado-membro através de um estabelecimento estavel>,

Ora, o Tribunal de Justica sustentou que as disposicdes que permitiam que as perdas
sofridas pelo estabelecimento estavel fossem levadas a cabo para o calculo da matéria coletavel
da sociedade principal constituiam uma vantagem a essa mesma sociedade de quem dependia
o estabelecimento e, consequentemente, suscetivel de afetar a liberdade de estabelecimento. De
facto, de acordo com a disposicdo alemd em questdo, todos os prejuizos sofridos pelo
estabelecimento estavel na Austria foram deduzidos, inicialmente, dos lucros realizados pela
sociedade principal, de uma forma idéntica a um estabelecimento situado na Alemanhaz:.
Todavia, o beneficio consubstanciado nessa vantagem fiscal foi retirado num segundo momento,

quando as perdas foram reintegradasz:. Daqui se afere que a Alemanha trata as sociedades

= Acordao Aeller Holding, cit., paragrafo 49; Acérdao de 1 de Abril de 2004, Bellio F./li Srl v Preffetura di Treviso, Processo C-
286/02, paragrafo 34, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao Arankenheim, cit.,
paragrafo 24.

»s Acordao Saint Gobain, cit., paragrafo 35; Acérdao de 14 de Dezembro de 2000, AMID v Estado Belga, Processo C-141/99,
paragrafo 20, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao Aeller Holding, cit., paragrafo 29;
Acorddo Arankenheim, cit., paragrafo 28.

“ Acordao /C/ cit., paragrafo 21; Acordao de 6 de Dezembro de 2007, Columbus Container Services BVBA v Bielefeld-
Innenstadl, Processo C-298/05, paragrafo 33, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acordao
Krankenheim, cit., paragrafo 29. Neste sentido, O SHEA, Tom, “National Treatment”, in 7he Tax Journal, n.° 26, 2009, pp. 22-
23.

=0 Acordao Lidl Belgium, cit,, paragrafo 20; Acordao Arankenheim, cit., paragrafos 30 e 31.

=1 Acordao Arankenheim, cit., paragrafos 34 e 35.

=2 |bidem, paragrafo 36.
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residentes com estabelecimentos estaveis noutros Estados-membros de uma forma menos
favoravel do que aquele de que beneficiam as sociedades residentes que possuem um
estabelecimento em territorio alemao=:

Desta forma, este tratamento fiscal menos favoravel equivalia a uma restricdo ao direito
de estabelecimento previsto no art. 31.° do Acordo EEE, a menos que possuisse uma
justificacao.

Efetivamente, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sustenta que uma restricdo as
liberdades fundamentais, neste caso em particular do direito de estabelecimento, somente sera
admissivel se, primeiramente, for justificada por razdes imperiosas de interesse geral, de
seguida, se for adequada e necessaria a prosseguir o objetivo em causa e, finalmente, se
satisfazer o critério da proporcionalidade em sentido estritoz*.

Neste caso, o TJUE aceitou a necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal
como causa valida para justificar disposicées que obstaculizem ao exercicio das liberdades de
circulacdo plasmadas no TFUE, conforme a doutrina Bachimanres. Com efeito, a Alemanha
argumentou que esta regulamentacao do seu ordenamento juridico era necessaria para garantir
a coeréncia do sistema fiscal, uma vez que os rendimentos provenientes do estabelecimento
estavel situado na Austria, eram tributados nesse pais e ndo no Estado-membro da sede da
sociedade principal, ou seja, a Alemanha, como estipulava a Convencdo sobre a dupla tributacao
celebrada entre os dois Estadoszs. Assim, a Alemanha sé levou em conta as perdas do
estabelecimento estavel sito em territério austriaco, com a condicdo de elas poderem ser
reintegradas em data posterior, nomeadamente quando o referido estabelecimento realizasse
lucros.

O Tribunal de Justica sublimou que esta reintegracdo das perdas prevista pelo sistema
fiscal alemao ndo podia ser dissociada da sua tomada em conta num momento anterior, sendo
que tal reintegracao, no caso de uma sociedade com um estabelecimento estavel noutro Estado-
membro em relacao ao qual o Estado da sociedade principal ndo possuia poder de tributacao,
refletia, em consequéncia, uma logica simétrica, deduzindo apenas as perdas que foram

reintegradas. Assim, dava-se um vinculo direto, pessoal e material entre os dois elementos do

= |bidem, paragrafos 37 e 38; Acordao Lidl Belgium, cit., paragrafo 25. Neste sentido O SHEA, Tom, “German Loss Deduction
and Reintegration Rules and the ECJ”, op. cit., p. 968.

= Acordao Arankenheim, cit., paragrafo 40.

= Acordao Bachmann, cit., paragrafo 28.

= Acordao Arankenheim, cit., paragrafo 41.
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mecanismo fiscal em causa, ja que a referida reintegracdo constituia 0 complemento l6gico da
deducéao anteriormente concedida®.

Podemos conceber todo este esquema em trés etapas principais:

l. Dispondo que tal reintegracao nao podia estar dissociada da anterior deducao;

Il. Assegurando que a mesma reintegracao refletia uma logica simétrica, devido a
Convencao germano-austriaca, que nao permitia a Alemanha tributar os
rendimentos do estabelecimento estavel na Austria;

[ll.  E udltimo lugar, qualificando o vinculo estabelecido como direto, pessoal e
materialz.

Estas trés etapas plasmam claramente a aceitacdo desta justificacdo por parte do
Tribunal de Justica.

Deste modo, a restricdo resultante da reintegracdo das perdas encontra-se justificada
pela necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal alemao, sendo que a regulamentacéo
alema alcancou o seu objetivo.

Para além disso, a restricdo é perfeitamente proporcional, nas varias vertentes deste
principio. Realmente, o TJUE determinou que as regras relativas as deducoes e reintegracoes
foram adequadas a atingir o seu objetivo, j4 que somente as perdas deduzidas foram
reintegradas®. Decidindo o Tribunal que a restricdo era proporcional ao objetivo proposto, uma
vez que as perdas foram reintegradas unicamente até ao montante dos lucros obtidosz».

De uma forma geral, neste Acordao, o TJUE sustentou que o art. 31.° do Acordo EEE em
nada impede a deducao levada a cabo na Alemanha e a posterior reintegracdo dessa mesma

deducao dos prejuizos sofridos pelo estabelecimento estavel.

7 |bidem, paragrafo 42. A este respeito O SHEA, Tom, “German Loss Deduction and Reintegration Rules and the ECJ”, op. cit.,
p. 968. WEBER, Dennis, European Direct Taxation: Case Law and Regulations, op. cit., p. 76. BROEK, Harm J. van den, “EU
Mergers and Exit Taxes”, in Karin E. M. Beck e Christine Osterloh-Konrad (dir.), Unternehmensnachfolge, Munique, Springer,
20009, p. 166.

= \ler MULTARI, Domenico Antonio, “Loss Recapture Rule and Coherence of the Tax System: the Bachmann Theorem in the
Recent Arankenheim Case”, op. cit., 2009, pp. 5 e 9.

= Acordao Arankenheim, cit., paragrafo 44.

= |bidem, cit., paragrafo 45.
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7.2. ARETOMA DO TEOREMA BACHMANN

Pelo que vimos, o Acordao Arankenheim retomou o entendimento do principio da
coeréncia como havia sido defendido no Acérddo Bachmann, bem como no Acordao Comisséo v
Bélgica (C-300/90), onde Tribunal de Justica aceitou a necessidade de garantir a coeréncia do
sistema fiscal dos Estados-membros como causa valida para justificar disposicdes que
consubstanciam um tratamento discriminatorio ou restritivo ao exercicio das liberdades
fundamentais, tal como estao atualmente plasmadas no TFUE. No primeiro destes Acérdaos, o
Tribunal de Justica defendeu que a coeréncia do sistema fiscal (belga nesse caso) ndo poderia
ser assegurada por uma medida menos restritiva do que a que estava em causaz!. O TJUE
explicitou que a perda das receitas resultantes da deducao das cotizacbes de seguros de vida ao
rendimento total tributavel era compensada pela tributacao das pensdes, rendas ou capitais em
divida por parte dos seguradores>2,

Desde esta jurisprudéncia, o TJUE tem-se mostrado relutante a encontrar um vinculo
direto entre a concessdo da deducdo do particular e a tributacdo do rendimento futuro para o
qual a deducdo é relativa. Restringindo este principio por referéncia a um nivel superior de
bilateralidade, isto ¢, a um nivel de uma Convencdo fiscal, ao invés de um nivel de um
contribuinte individualmente considerado, como resulta do Acérddo Wielockx e confirmado pelo
Acordao Danner. A jurisprudéncia subsequente rejeitou liminarmente esta causa justificativa,
como tivemos a oportunidade de analisar, com o fundamento da auséncia do aludido vinculo ou
nexo direto.

O Acdrdao Arankenheim é um claro exemplo, dos poucos, onde se da um vinculo direto.
Com efeito, a luz da Convencéo celebrada entre a Alemanha e a Austria, os lucros proveniente
de estabelecimentos estaveis situados em territorio austriaco detidos por sociedades sediadas na
Alemanha seriam tributados na Austria e ndo na Alemanha. Contudo, a legislacdo austriaca ndo
continha nenhuma disposicdo que previsse a transferéncia das perdas sofridas pelos
estabelecimentos estaveis sitos no seu territorio quando a sociedade, no seu todo, produzia
lucros, na medida em que esse estabelecimento sofresse prejuizos. Prescrevendo a legislacao

alema que as deducdes podiam ser deduzidas do rendimento total da sociedade principal na

= Acordao Bachmann, cit., paragrafo 27.

=2 |bidem, paragrafo 22.
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Alemanha, se fossem levadas em conta novamente numa data posterior, quando o
estabelecimento estavel produzisse lucros. O Tribunal de Justica constatou que o acréscimo do
montante das perdas do estabelecimento estavel aos resultados da sociedade principal, da qual
era dependente, tornava-se necessario para garantir a coeréncia do sistema fiscal alemao, pois o
dito acréscimo tratava-se de um complemento indissociavel, assim como légico a sua tomada
em conta num momento anterior,

Deste modo, no Acérdao Arankenheim existiam realmente disposicdes que permitiam a
deducao das perdas, bem como a sua reintegracdo. Se tais disposicdes existiam, o TJUE teve de
levalas em conta para determinar se as regras fiscais alemas violavam ou nao o art. 31.° do
Acordo EEE. Estas disposicdes eram parte integrante do sistema fiscal alemao, pelo que o
Tribunal de Justica determinou que as regras eram necessarias para garantir a coeréncia do
sistema fiscal da Alemanha+,

Perante isto, é-nos forcoso concluir que, de facto, existia um nexo direto entre a
reintegracdo dos prejuizos e a deducao anteriormente concedida, dando-se uma verdadeira
relacdo de natureza intrinseca a deducdo de perdas que havia sido concedida em momento
anterior.

Tal vinculo direto foi mesmo apelidado, pelo Tribunal de Justica, como pessoal e
material. Pessoal possivelmente no sentido de que o nexo tem de envolver o mesmo sujeito, ja
material pode deter como significado o envolvimento do mesmo tipo de fatores economicosz:.

Como vimos, o acréscimo de perdas previsto nas disposicdes fiscais alemas ndo poderia
encontrar-se dissociado da sua tomada em conta em momento anterior, pelo que dava-se
efetivamente uma /dgica simétriczs, devido ao facto da Alemanha, enquanto Estado-membro da
residéncia da sociedade-mae, nao possuir qualquer direito de tributacao sobre o estabelecimento

estavel em territorio austriaco, o que alias estava plasmado a nivel convencional, respeitando-se

* Acdrdao Arankenheim, cit., paragrafo 54.

= Neste sentido, O SHEA, Tom, “German Loss Deduction and Reintegration Rules and the ECJ", op. cit., p. 969. Para uma vista
sobre 0s casos em que nao existe a consagracdo destas disposices nos respetivos sistemas fiscais, mormente nos Acérdaos
Marks & Spencer e Lidl Belgium, O'SHEA, Tom, “EU Cross-Border Loss Relief: Which View Will Prevail?”, in 7ax Notes
International, n.° 14, 2008, pp. 104 e ss.

= \ler MULTARI, Domenico Antonio, “Loss Recapture Rule and Coherence of the Tax System: the Bachmann Theorem in the
Recent Arankenheim Case”, op. cit., p. 9.

= Acdrdao Arankenheim, cit., paragrafo 42. No fundo, a exigéncia dos critérios mesmo contribuinte e mesma espécie de
imposto, como foram analisados supra no Ponto 6. RETORNO A VISAO ESTREITA DA COERENCIA: O ACORDAO COMISSAO V
DINAMARCA (150/04) E A SUA LINHA ENFORMADORA, desta Parte.
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assim a jurisprudéncia Wielockx, no sentido da n&o rentincia por parte da Austria ao seu poder
de tributacao.

Desta forma, existe realmente um equilibrio, pois a deducdo de perdas ao lucro
tributavel era de caracter esporadico ou temporario. Se nado estivesse em causa esta deducéo de
caracter provisorio ndo estariamos perante um sistema fiscal coerente.

De um modo geral, o Tribunal de Justica demonstra que a coeréncia do sistema fiscal
ainda configura uma justificacao valida a um tratamento de natureza restritiva, desde que exista
um vinculo direto, refletindo uma relacdo complementar entre um beneficio fiscal e o imposto a
pagar, como um complemento indissociavel e logico .

Assim, na nossa conviccao se tal vinculo existir, ou se se der, o TJUE nao se pode
demarcar de aceitar o principio da coeréncia dos sistemas fiscais nacionais enquanto causa
justificativa valida a um tratamento restritivo levado a cabo por um Estado-membro, como

aconteceu no Acordao Comissdo v Bélgica (C-250/08)x¢, que trataremos de seguida.

7.3. ECOS DA JURISPRUDENCIA KRANKENHEIM: O ACORDAO COMISSAO V BELGICA
(C-250/08)

No pronunciamento mais recente no ambito do principio da coeréncia dos sistemas
fiscais, o Tribunal de Justica voltou a admitir a admissibilidade deste principio enquanto causa
de justificacdoz*, nos moldes arquitetados em Arankenheim, pelo que temos de reiterar a ideia
subjacente a estes Acordaos: da pertinéncia do teorema Bachmann, embora corrigido, quando
se estabeleca a nivel factico um vinculo direto de natureza pessoal e material entre determinada

vantagem fiscal e a imputacao posterior, sendo vejamos:

* Acdrdao Arankenheim, paragrafo 54.

= Acordao de 2 de Dezembro de 2011, Comissdo v Bélgica, Processo C-250/08, ja citado na Parte anterior.

= E de salientar que também aqui o TJUE considerou que a medida em causa era adequada para atingir o seu obijetivo (a
coeréncia do sistema fiscal belga), pois funcionava de modo perfeitamente simétrico, ja que somente os direitos de registo
anteriormente pagos no sistema fiscal belga podiam ser deduzidos (Acérdao Comisséo v Bélgica (C-250/08), § 80). De igual
modo a medida também se mostrou completamente proporcionada ao objetivo prosseguido, uma vez que se encontrava patente
uma limitacdo a deducao (um teto maximo de 12.000,00 €) que permitiu conservar o caracter de beneficio fiscal do regime

controvertido, por néo se tratar de uma isencao dissimulada (Acordao Comissao v Bélgica (C-250/08), § 81).
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Neste Acdrdao, o Tribunal de Justica debrucou-se, a pedido da Comissdo Europeia,
sobre a compatibilidade de uma disposicao fiscal belga com o direito europeu. Tal disposicao era
0 art. 61/3 do Cddigo dos Direitos de Registo, de Hipoteca e de Custas Judiciais (Wetboek der
registratie-, hypotheek- en griffierechten), conforme a alteracao pelo decreto de 1 de Fevereiro de
2002 pela Regiao da Flandres (de agora em diante Wb. Reg.), que introduziu um regime de
transferibilidade dos direitos de registo. Este regime estabelecia que, no caso da compra de um
imdvel destinado a habitacdo por uma pessoa singular com o objetivo de |4 fixar a sua residéncia
principal, eram dedutiveis os direitos de registo a pagar por esse imovel dos direitos de registo
suportados pela residéncia anterior, vendida para a aquisicao da nova habitacéo, desde que tal
nova aquisicao tivesse sido realizada no prazo de dois anos ulteriores a venda do antigo imovel e
gue este se localize na Regiao da Flandres.

Como o proprio Reino da Bélgica reconheceu, os beneficiarios desta deducdo somente
poderiam ser pessoas singulares que tinham a sua residéncia principal na Regido da Flandres
que, ao abrigo e segundo o disposto no art. 63/1 do Wb. Reg., compraram uma nova habitacao
a fim de ser a sua residéncia principal nessa mesma regido. Assim, o regime da transferibilidade
excluia as pessoas que comprassem pela primeira vez um imovel para residéncia principal na
Regiao da Flandres e que, para tal, tivessem vendido a sua residéncia principal noutro Estado-
membro para financiar a nova aquisicdo, da possibilidade de beneficiarem da reducao de
direitos de registox®

Ora, ¢ jurisprudéncia consagrada pelo TJUE, que as disposicdes nacionais passiveis de
impedir ou limitar a aquisicdo de um imovel situado noutro Estado-membro podem ser
consideradas restricdes a liberdade de circulacdo de capitais?:. Desta forma, o art. 61/3 da Wh.
Reg. ao instituir um regime de transferibilidade leva a uma restricdo a referida liberdade
fundamental consagrada, na altura, no art. 56.° do TCE (atual art. 63.° do TFUE) e art. 40.° do
Acordo EEE, pois excluiu do beneficio nele previsto a compra de imodveis com capitais

advenientes de um outro Estado-membro2,

7 Acérdao Comisséo v Bélgica (C-250/08), cit., paragrafos 38-39.

1 Acordao de 22 de Janeiro de 2009, Ffinanzamt Speyer-Germersheim v STEKO Industriemontage GmbH, Processo C-377/07,
paragrafo 24, disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu; Acérdao de 15 de Outubro de 2009,
Grundstiicksgemeinschaft Busley e Cibrain Fernandez v Finanzamt Stuttgard - Korperschaften, Processo C-35/08, paragrafo 21,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu e em http://curia.europa.eu.

22 Acordao Comissao v Bélgica (C-250/08), cit., paragrafos 31, 35 e 45.
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O Governo belga, apoiado pelo Governo hungaro, alegou que esta restricdo a livre
circulacao de capitais encontrava-se justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do
sistema fiscal da Bélgica.

Pois, como foi sustentado pelo Reino da Bélgica, o art. 61/3 do Wb. Reg. permitia que
os direitos de registo suportados pela aquisicdo na Regido da Flandres de uma residéncia
principal fossem imputados em certas condicdes, até um limite de 12.500,00 €, nos direitos de
registo devidos na aquisicdo de uma nova habitacdo para residéncia principal nessa regiao.
Como a Bélgica nao tinha o direito de tributacdo sobre a operacdo de compra anterior noutro
Estado-membro?:, pelas pessoas que pretendiam estabelecer residéncia principal na Flandres, a
configuracdo desta vantagem fiscal refletia uma loégica simétrica. Pelo que, se essas pessoas
beneficiassem do regime de transferibilidade na obtencdo de um imoével na Regido da Flandres,
iriam retirar vantagens indevidas de um sistema fiscal ao qual a aquisicdo imobilidria anterior,
fora do territério belga, ndo estava sujeita. Assim, dava-se efetivamente um vinculo entre
beneficio fiscal e o tributo inicial¢, uma vez que estava em causa um mesmo contribuinte (que
pagou os direitos em causa e que era elegivel & deducao) e um mesmo imposto?.

O Tribunal de Justica culmina a sua analise neste particular referindo que estas duas
condicdes: mesmo contribuinte e mesma tributacdo eram suficientes para se estabelecer um
nexo direto, por referéncia a logica simétrica que o sistema fiscal belga refletia. Este raciocinio foi
influenciado pela jurisprudéncia Arankenheim, para a qual o TJUE remete por analogia,
nomeadamente para o seu § 422, Neste paragrafo o Tribunal, como vimos no ponto anterior,
apelidou o vinculo direto estabelecido naquele Acdrddo como pessoal (por envolvimento do
mesmo contribuinte) e material (por envolvimento dos mesmos fatores econémicos), o que se

aplica mutatis mutandis a esta jurisprudéncia, por remicao expressa do TJUE.

=3 Respeitando-se, assim, a jurisprudéncia Wielockx, pois virtualmente o Estado da fonte mantera sempre o seu direito de
tributacdo sobre a operacdo de compra anterior, apesar de neste caso nao terem sido invocados elementos convencionais em
concreto, tal afere-se em abstrato da nao tributacdo de transmissao da propriedade do imovel noutro Estado-membro.

o Apesar da Advogada Geral Eleanor Sharpston nas suas Conclusdes a este Acordao ter sustentado a inadmissibilidade do
principio da coeréncia do sistema fiscal nacional, por considerar que ndo se dava um vinculo direto entre a cobranca de direitos
de registo pela compra de uma habitacao a fim de ser residéncia principal e a reducao da quantia tributada pela compra de uma
residéncia principal, argumentacdo que nao colheu (Conclusdes da Advogada Geral Eleanor Sharpston ao Acordao Comisséao v
Bélgica (C-250/08), apresentadas em 21 de Julho de 2011, pontos 79 e ss, disponiveis em http://eur-lex.europa.eu).
7Conclusdes da Advogada Geral Eleanor Sharpston ao Acérdédo Comisséo v Bélgica (C-250/08), cit., paragrafos 72-74.

¢ |bidem, paragrafos 73 e 76.
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8. A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA COERENCIA PERANTE O QUADRO JURISPRUDENCIAL
ANALISADO

Pela analise levada a cabo conseguimos discernir com facilidade que o conceito de
coeréncia possui um caracter marcantemente ambiguo e impreciso. O que contribuiu para a
consideracao deste principio, pelas diversas correntes observadas pelo Tribunal de Justica, em
trés niveis diferenciados: a nivel interno, convencional e europeu.

Efetivamente, este principio é visto pelas Administracdes fiscais dos diversos Estados-
membros de uma perspetiva interna, por apelo a uma ideia de equilibrio de natureza
proporcional entre uma determinada vantagem fiscal e a sua tributacédo posterior. Conceito esse,
que, do nosso ponto de vista, é enformado por um critério iminentemente compensatdrio.
Possuindo, assim, um caracter restritivo, como vimos.

Porém, esta construcao somente é possivel quando o Estado-membro em questdo nao
tenha abdicado da coeréncia do seu regime fiscal, por apelo a mecanismos convencionais, isto
¢, pela celebracdo de Convencdes fiscais que alterem as regras internas coerentes. Neste caso,
0 principio da coeréncia nao se estabelece a um nivel pessoal, mas num ambito mais amplo: o
da reciprocidade das disposicdes convencionais, como resulta dos §§ 24 e 25 do Acordao
Wielockx e § 43 do Acordao Danner.

Por fim, se o principio da coeréncia ndo for afastado por via da reciprocidade das
disposicdes convencionais a que os Estados-membros, eventualmente, se tenham obrigado, este
tem de se coadjuvar com o direito europeu, através do respeito por uma dupla neutralidade
entre as disposicdes nacionais e as liberdades de circulacao e entre estas e os sistemas fiscais
nacionais, de forma a corrigir os efeitos da extensdo das liberdades fundamentais aos sistemas
fiscais nacionais, cujos pressupostos ou elementos estruturantes sdo, por via de regra, da
competéncia dos Estados-membros, pelo que se opera a uma importante 7funcdo corretiva,
desde que o mercado comum n&o seja posto em causa (conforme os pontos 66 e 67 das
Conclusdes do Advogado Geral Poiares Maduro ao Acérddo Marks & Spencer).

Entdo, perante um quadro jurisprudencial conflituante, conseguimos vislumbrar um

conceito de coeréncia mais integrador, mas sera legitimo defender que o principio da coeréncia
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do sistema fiscal nacional podera ainda consubstanciar uma causa justificativa valida a um
tratamento fiscal discriminatério ou restritivo?

Na nossa opiniao, podera efetivamente constituir uma justificacao valida, tendo por base
o primeiro dos Acordaos que se debrucou sobre esta tematica: o Acérdao Bachmann. Com
efeito, o aludido Acdrdao, ainda constitui o Acérdao tipo, um verdadeiro teorema base para aferir
se alguma disposicao nacional conflitua com o Tratado sobre o Funcionamento da Unido.

Contudo, ndo nos podemos debrucar sobre esta jurisprudéncia de um ponto de vista
isolado, como vimos. Sendo necessaria uma visdo integradora do acervo jurisprudencial do
Tribunal de Justica no tocante ao principio da coeréncia fiscal nacional, de forma a conciliar
todas as correntes jurisprudenciais. Com uma visdo deste género conseguimos vislumbrar o
teorema Bachmann de uma forma mais completa e especificada, a nosso ver, com capacidade
de silenciar as criticas.

De facto, podemos construir um ambito de justificacdo do principio da coeréncia fiscal
de acordo com o Acorddo Wielockx, com a consideracdo das Convencdes para evitar a dupla
tributacado, ou seja, com as disposicoes de cariz convencional. Utilizando para tal, ndo poderia
ser de outra forma, as circunstancias descritas por Hinijosa Martinez#” no sentido da
aplicabilidade da justificacdo baseada na coeréncia do sistema fiscal: no caso de ndo existir uma
Convencao fiscal entre o Estado da fonte e o Estado da residéncia, o que na pratica é muito
dificil de acontecer; mas essencialmente, no caso de existir tal Convencao, se o Estado da fonte
mantiver o direito de tributar os rendimentos devidos no seu territorio, como se plasmou na
pratica no Acérdao Arankenheim. SO neste caso podera ser estabelecido um vinculo direto entre
determinada vantagem fiscal e a sua imposicdo posterior, pois ndo se deu uma renuncia ao
poder de tributar, ou seja, uma limitacdo a sua soberania fiscal.

Desta forma, a construcao jurisprudencial quanto a este principio, operada pelo Acérdao
Wielockx, encontra-se perfeitamente coadjuvada com o argumento da coeréncia fiscal que nos
propomos a defender.

Perante este cenario, e para a aplicabilidade do argumento da coeréncia, temos de
encontrar um equilibrio, isto &, uma relacao direta entre a concessao de uma determinada
vantagem fiscal e a sua tributacao posterior, aferida mediante dois critérios obrigatorios e

cumulativos: o mesmo contribuinte e a mesma espécie de imposto, conforme a jurisprudéncia

77 \ler supra Ponto 3.2.2. — IMPLICACOES NA PRATICABILIDADE DA DOUTRINA BACHMANN, onde o autor é citado.
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Svensson & Gustavsson (bem como nos Acorddos que se seguiram, até Manninerr). Mas, tal
equilibrio deve refletir uma simetria légica materializada num vinculo direto tendo como critérios
enformadores o0 seu caracter pessoal e material, no sentido de um mesmo sujeito e de um
mesmo tipo de fatores econdmicos, como foi sustentado no Acdérddo Arankenheim e,
posteriormente, confirmado no Acordao Comissdo v Bélgica (C-250/08). Deste modo, da-se uma
aplicacdo mais rigorosa do Acdérdao Bachmann. Pois, temos de encontrar um complemento
indissocidvel e ldgico, no sentido do conceito de coeréncia do sistema fiscal construido pelo
TJUE, como vimos no ponto anterior, para o qual remetemos.

Assim, a coeréncia fiscal pode justificar um tratamento restritivo a uma liberdade
fundamental desde, que as disposicdes nacionais sejam adequadas, necessarias e proporcionais
em sentido restrito, ou seja, preencham o principio da proporcionalidade como ultimo estadio da
rule of reason, no sentido de nado poderem ser conseguidos os objetivos propostos com medidas
menos restritivas e que tais medidas se mostrem perfeitamente adequadas a tais objetivos. Ora,
se 0 aludido vinculo direto se verificar como o precisamos, entdo o tratamento restritivo
funcionara de forma absolutamente simétrica, pelo que as medidas serdo proporcionais. Mas
com a observancia escrupulosa de uma dupla neutralidade, consubstanciada no respeito mutuo
entre o acervo das liberdades fundamentais (do direito europeu, portanto) com os sistemas
fiscais nacionais e entre estes Ultimos para com as primeiras.

Deste modo, com o preenchimento das circunstancias atras enumeradas, o Tribunal de
Justica ndo se pode denegar a aceitar esta justificacdo. Apesar de uma obvia limitacdo no
tocante ao alcance da coeréncia fiscal, esta justificacdo é perfeitamente plausivel, pelo que

podemos afirmar que o paradigma da doutrina Bachmann ainda é aceitavel e eficaz.

=5 Exigéncia retomada também no Acordao Comissao v Dinamarca (C-150/04), bem como pela jurisprudéncia que o enformou e

a subsequente, até ao Acordao Arankenheim.
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O conceito de coeréncia possui uma carga de ambiguidade e imprecisdo inerente. Pelo
que temos de considerar tal conceito por apelo a uma ideia geral de equilibrio, isto €,
nao somente numa vertente meramente interna, mas também numa consideracao de
todo o espaco europeu. De facto, a coeréncia dos sistemas fiscais como é alegada pelos
Estados-membros é compreendida de uma forma puramente interna, percetivel através
dos motivos alegados pelos Estados-membros, podendo conflituar com o direito
europeu, por nao ponderarem a tributacdo dos rendimentos a um nivel transnacional.
Pelo que € premente uma abordagem a nivel do mercado Unico, construida a partir de
uma analise jurisprudencial e doutrinal.

Nessa medida, o Tribunal de Justica construiu o seu proprio conceito de coeréncia,
materializado como um equilibrio de cariz proporcional e compensatorio entre uma
determinada vantagem fiscal, concedida num certo momento, e a sua compensacao por
uma imposicao posterior. Desta forma, um sistema fiscal coerente € marcado por uma
renuncia ao seu direito de cobranca, com a conviccao clara que a receita perdida sera
alcancada e realizada num momento posterior, consubstanciando, esta concecéao, um
enfoque restrito da coeréncia fiscal.

De facto, uma concecdo demasiadamente ampla poderia levar a um conceito vago e
cada mais impreciso de integridade do sistema fiscal. Contudo, alguns elementos de
uma concecao extensiva sao pertinentes, nomeadamente a dupla neutralidade que deve
pautar as relacdes entre os sistemas fiscais nacionais e as liberdades fundamentais, de
forma que o argumento da coeréncia nao seja alegado para a obtencao de vantagens
indevidas por esquemas artificiais.

Assim, e para efeitos de uma correta percecao do principio da coeréncia dos sistemas
fiscais nacionais devemos lancar mao da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de uma

forma integradora, isto €, por uma ponderacdo de todo o acervo jurisprudencial
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vi.

Vii.
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elaborado pelo aludido Tribunal, ndo s6 para aferir do seu conceito como construido
pelo TJUE, assim como para apreciar da aplicabilidade pratica do referido principio.

Com efeito, temos de considerar o efeito das Convencdes para evitar a dupla tributacao,
no sentido do Acérddo Wielockx. De facto, o conceito amplo de coeréncia fiscal, tal como
foi considerado, por apelo & reciprocidade das disposicdes convencionais a que 0s
Estados se obrigam por essa via, é pertinente e aplicavel, uma vez que somente
podemos partir para uma preservacao da coeréncia dos sistemas fiscais, se o Estado
em causa nao tiver prescindido do seu sistema fiscal nacional coerente.

Se tal ndo tiver acontecido, um Estado-membro pode alegar a coeréncia do seu sistema
fiscal se existir um vinculo direto, pessoal (mesmo sujeito passivo) e material (mesmo
tipo de fatores econémicos) entre determinada vantagem fiscal e a sua tributacéo
posterior, no sentido do conceito construido pelo TJUE, como vimos no ponto ii destas
Conclusoes.

Perante este quadro se o Tribunal de Justica se deparar com uma situacdo factual
respeitadora destas circunstancias ndo se pode negar a aceitar esta causa justificativa.
Pelo que, a construcao jurisprudencial elaborada no Acordao Bachimann ainda é valida e

aceitavel, apesar de precisada e especificada.
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