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O Principio da Coeréncia Fiscal no Direito Europeu

O presente estudo vai analisar o principio da coeréncia fiscal na sua forma de razdo imperiosa de
interesse geral através do exame de todos os acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), onde o referido principio € invocado por um Estado-Membro para
justificar um tratamento desigual ou uma medida capaz de provocar infringir as liberdades
fundamentais previstas no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia. O principio da
coeréncia fiscal como causa justificativa surgiu a partir da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e
passou a ser desenvolvido com a doutrina da coeréncia (cohesion doctrine). Deste modo, é de
extrema importancia o exame de todos os acorddos que cuidam desta matéria, desde os acordaos
Bachmann e Comisséo v Bélgica (C-300/90), onde o argumento pela necessidade de preservar a
coeréncia do sistema fiscal foi aceite pela primeira vez; até os mais recentes, a exemplo dos
casos K e Timac Agro, onde o principio foi também admitido pelo Tribunal. Nesse contexto, €
construido e moldado o conceito do principio da coeréncia fiscal enquanto razdo imperiosa de
interesse geral, 0 que demonstra que apesar da dificuldade na sua definicdo e de muitas vezes, do
seu posicionamente rigido, o Tribunal nunca afastou a aplicabilidade deste principio como
argumento a ser invocado pelos Estados-Membros para justificar os seus sistemas fiscais
nacionais. Assim, neste estudo vamos tentar descrever o desenvolvimento desse principio em
todas as decisdes, para provar que a jurisprudéncia nesta matéria ndo estd completamente
consolidada. Ao mesmo tempo, descreveremos a influéncia destas decisbes na literatura

doutrinaria para criarmos a convic¢do de que o Tribunal é incoerente.

Palavras-chave: principio da coeréncia fiscal, coeréncia do sistema fiscal, coesdo do sistema

fiscal, razdo imperiosa de interesse geral, doutrina da coeréncia



The Principle of Tax Coherence under European Law

This study will analyze the principle of tax coherence heading as an imperative reason relating to
the public interest by the examination of all decisions handed down by the European Court of
Justice (ECJ), where that principle is invoked by a Member State to justify an unequal treatment
or a measure capable of infringement the fundamental freedoms established in the Treaty on the
Functioning of the European Union. The principle of tax coherence as a ground for justification
has arisen from the ECJ case law and it has been developed as the coherence doctrine. That way,
it is extremely important to examine all the case law which deals with this matter, since the
judgments Bachmann and Commission v Belgium (C-300/90), where the argument of the need to
preserve the coherence of the tax system was accepted for the first time; to the most recent ones,
as we have the cases K and Timac Agro, where the principle of tax coherence was also admitted
by the Court. In this context, the concept of the principle of tax coherence heading as an
imperative reason relating to the public interest is constructed and shaped, demonstrating that
despite the difficulty in giving it a definition and many times, its rigid position, the Court has
never ruled out the applicability of that principle as an argument to be invoked by the Member
States to justify their national tax system. Thus, in this study we will make an attempt to describe
the development of that principle in all decisions, to prove that the jurisprudence in this subject is
not completely consolidated. At the same time, we will describe the influence of those decisions

in the doctrinal literature to create the conviction that the Court is incoherent.

Keywords: principle of tax coherence, coherence of tax system, cohesion of tax system,

imperative reason relating to the public interest, coherence doctrine
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Introducao

O presente estudo traz a andlise do principio da coeréncia fiscal enquanto argumento
utilizado pelos Estados-Membros com o objetivo de justificar um tratamento discriminatério ou
restritivo as liberdades fundamentais previstas no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia,
no ambito dos processos de reenvio prejudicial ao Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

Num momento inicial, é realizado um breve exame do contexto envolvente do principio
da coeréncia fiscal para uma melhor compreensdo do seu peso e importancia frente ao mercado
anico europeu. Assim, é tecido um estudo introdutério a respeito das referidas liberdades
fundamentais, o principio da ndo discriminacdo e a residéncia fiscal no direito europeu, de um
lado; e a coeréncia fiscal a nivel interno dos Estados-Membros e a harmonizacdo do Direito
Fiscal Europeu, do outro.

Todos esses assuntos entrelagcam-se e sdo factos geradores dos mais complexos casos em
matéria fiscal que, porventura, desencadeiam o surgimento do principio da coeréncia fiscal como
razdo imperiosa de interesse geral no seio da jurisprudéncia do Tribunal.

Tendo em conta a aceitagdo deste principio por parte do Tribunal como causa justificativa
para uma medida restritiva ou discriminatoria em 1992, o seu conceito e aplicabilidade foi sendo
tracado pelo préprio Tribunal caso-a-caso, 0 que confere ao presente tema um carater atual.
Desta forma, num momento posterior passa-se a analise detalhada dos multiplos acérddos
proferidos pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia onde o principio da coeréncia do sistema
fiscal nacional foi invocado explicitamente por um Estado-Membro assim como aqueles em que
a interpretacdo desse principio estd implicitamente relacionado com outras razGes imperiosas de
interesse geral, como a reparti¢do equilibrada do poder tributario.

E apenas com uma apreciacdo do posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia ao longo do seu percurso feito desde o primeiro acérddo onde o principio foi
aceite, € que se pode determinar a influéncia dessas decisbes em sede de tributacdo direta no
espaco da UE. Por conseguinte, h4 que se recordar que uma razdo imperiosa de interesse geral
tem o cond&o de sustentar uma restricdo as liberdades fundamentais, consistindo o principio da

coeréncia fiscal uma razdo excecional.
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Isto posto, somente delimitando o percursso realizado pelo Tribunal é que se pode
concluir se a jurisprudéncia é solida e harmdnica no que diz respeito a matéria. Nestas condi¢oes,
0 presente estudo apresenta o vasto nimero de acorddos, dado que o principio da coeréncia fiscal
se tornou o0 argumento mais invocado pelos Estados-Membros em sede de tributagéo direta.

Conjuntamente, a repercurssdo do principio da coeréncia fiscal conduziu a diversos
juristas e doutrinadores da area a revisarem diversos acordaos, sendo muitas vezes o trabalho
exercido pela jurisprudéncia do Tribunal amplamente criticada.

Logo, considerando primordial ao nosso estudo avaliar a evolugédo do Tribunal de Justica,
expde-se 0 caminho de construcdo do conceito do principio da coeréncia fiscal e as reflexdes

doutrindrias sobre os acérdaos mais relevantes.
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1. O contribuinte a luz do Direito da Unido Europeia

Diante do mais avancado processo atualmente existente em termos de integracdo
regional, econémica e monetaria, tem-se a Unido Europeia como uma entidade Unica no cenario
internacional.! Como maxima do direito europeu, dispde-se do Tratado da Unido Europeia (a
seguir, TUE) e o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (a seguir, TFUE), constituindo
os diplomas em que se funda a Unido cujas normas comunitérias, tem eficécia direta para os
Estados-Membros? e cidaddos europeus.

Resultando na instuicdo de uma cidadania comum aos povos da Europa, o TUE prevé no
seu artigo 9° e o TFUE no artigo 20 ° que é “cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a
nacionalidade de um Estado-Membro. A cidadania da Unido acresce a cidadania nacional e ndo a
substitui.”

Entretanto, quando se analisa 0 cidaddo europeu como destinatario em matéria fiscal,
descobre-se que, em aspetos gerais, 0 ambito de aplicacdo dos tratados é definido em funcdo do
critério da residéncia e ndo da nacionalidade.* Resumidamente, o que se tenta evitar aqui é a
dupla tributacdo do cidaddo nacional de um dos Estados-Membros, que tem a sua residéncia
estabelecida em outro Estado-Membro, sendo que para isso, deve estar sujeito e ndo isento no
pais de origem ao mesmo imposto a pagar no pais de residéncia.

Para estarmos diante dessa situacdo, significa que o contribuinte exerceu o direito de
circulacdo dentro do espaco europeu estabelecido pelas quatro liberdades previsto no TFUE, que
sdo: liberdade de circulacdo dos trabalhadores, direito de estabelecimento, liberdade de prestacéo
de servicos e livre circulacdo dos capitais; sendo todas estas acompanhadas pelo principio da ndo

discriminacao.*

! RAMOS, Joaquim. Portugués Institucional e Comunitério. Universidade Carlos IV. Praga, 2010. p 1

2 Alemanha, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estonia,
Finlandia, Franga, Grécia, Hungria, Irlanda, Itélia, Letdnia, Litudnia, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Poldnia,
Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Roménia, Suécia. O Reino Unido continua a ser membro da UE enquanto
o0 procedimento estabelecido pelo artigo 50° do TUE ndo estiver finalizado.

3 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. 22 ed. Ed. Almedina, 2014. p 123

* MADURO, Miguel Poiares. A Constituicdo Plural: Constitucionalismo e Unido Europeia. 1* Edigdo. Ed.
Principia, 2006. p. 164-165
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1.1 Aspetos gerais das liberdades fundamentais

Uma vez inexistente harmonizacdo quando se diz respeito a tributacdo direta entre os
Estados-Membros, recorre-se as normas que visam assegurar o exercicio das quatro liberdades
fundamentais®: liberdade de circulacdo de mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais,
compreendendo a circulacdo de pessoas, a liberdade de circulacdo de trabalhadores e de direito
estabelecimento®.

A liberdade de circulagdo de mercadorias vem prevista nos artigos 28°, 34° e 35° do
TFUE e condiz numa unido aduaneira, ou mais especificamente, na eliminacéo, entre os Estados-
Membros, de direitos aduaneiros, e ainda, numa probicéo de tributacdo interna discriminatoria.
Assim, num mercado interno, toda a tributacdo que provoque discriminacdo deve ser eliminada,
0 que consequentemente leva a um tratamento igualitario entre produtos domésticos e produtos
importados.’

A liberdade de circulacdo de pessoas, mais especificamente a liberdade de circulacdo de
trabalhadores®, tendo em considerac&o que o seu exercicio pelo cidaddo europeu que é capaz de
gerar rendimentos passiveis de tributacdo; é assegurada na UE pelo artigo 45° do TFUE, sendo
proibitivo que os Estados-Membros utilizem qualquer meio que gere restricdes ou
discriminacdes ao livre exercicio da liberdade.

Essa liberdade é de suma importancia para o nosso trabalho visto que € um potencial
gerador de situaces restritivas e discriminatdrias resultando na sua grande maioria, numa
necessidade de apreciacdo judicial por parte do Tribunal de Justica da Unido Europeia (a seguir,

TJUE).® A eliminacdo das fronteiras entre os Estados-Membros e o estabelecimento da liberdade

® As quatro liberdades fundamentais surgem em 1993 com o Tratado de Maastrich, passando a Europa a assistir um
Mercado Unico. Cfr. https://europa.eu/european-union/about-eu/history/1990-1999 pt.

® ABREU, José Carlos. A Tributacao dos Estabelecimentos Estéaveis. Vida Econémica Editorial. Porto, 2012. p. 165
"TERRA, Ben J. M. WATTEL, Peter J.. European Tax Law. 42 Edition. Kluwer Law International, 2005. p. 39

8 V. GUIMARAES, N. S. O principio da livre circulagdo de trabalhadores na Uni&o Europeia. Revista Ambito
Juridico. Disponivel em <<http://www.ambito-juridico.com.br>>: “Em suma, pode circular livremente dentro da EU
o trabalhador que exerce uma atividade econémica fora do seu Estado nacional, por conta de outrem, percebendo
salario, e estando juridicamente subordinado ao empregador. Em outras palavras, esse trabalhador ndo pode escolher
livremente a sua jornada de trabalho; ndo tem poderes para tomar decisdes, como, por exemplo, escolher quem
integrara a sua equipe de trabalho, dentre outras situac@es de dire¢do que competem apenas ao empregador, além de
ndo poder assumir o risco do negdcio. (...) Por fim, deve este ser considerado no Estado-membro de acolhimento
como um trabalhador pelo respetivo direito interno, como pode ser verificado no Regulamento 1612/68, n° 1.1”

° V. PAIS, Sofia Oliveira. Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia — Uma Abordagem
Jurisprudencial. 3% Edicdo. Almedina, 2013.
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de circulacédo de trabalhadores, é o desencadeador da atual conjetura do espaco europeu, isto e,
cidad&os de um Estado serem residentes em outro.

Este cenério origina a determinante de que um Estado-Membro ndo pode discriminar os
nacionais de outros Estados que obtém o seu rendimento no seu territdrio ou 0s seus nacionais
que obtém o seu rendimento no territério de outros Estados-Membros.*® Quando ocorre
discriminacdo, gerando uma problematica merecida de intervencdo pelo TJUE, este, muitas
vezes utiliza o critério de residéncia'*, que por sua vez sera discutido em momento oportuno;
devendo ser afastado qualquer tipo de discriminacao a nacionalidade.

Com relacéo a liberdade de estabelecimento, previsto no artigo 49° do TFUE, esse tem 0
conddo de facilitar e fortalecer a integracdo econémica entre os Estados-Membros da UE, na
medida em que elimina os entraves ao exercicio da atividade econdémica, quando proporciona
que o direito tributario ndo seja ferramenta utilizida para medidas proteccionistas.

A liberdade de estabelecimento assegura um quadro de neutralidade concorrencial dentro
do mercado da UE, tendo em vista que os Estados-Membros ndo podem constituir restricdes ao
exercicio da garantia em questdo, ao tornar por exemplo, menos atrativa o seu exercicio.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, a liberdade de circulacdo de capitais vem
prevista no artigo 63° do TFUE e o objetivo é evitar restricbes aos movimentos de capitais e
pagamentos entre Estados-Membros e mais alargamente, entre estes e paises terceiros. A
consequéncia desse artigo é a facilitagdo em aquisicdes de participacdes de controlo nas
sociedades sediadas em outros Estados-Membros. Esta liberdade também é essencial para o
nosso presente estudo porque pode ser ferida através de um mecanismo de restricdo e distorcao
dos movimentos de capitais, gerando repercussdes na esfera tributéria.

Apos tracadas essas consideracdes, vale elucidar que as garantias quando séo passiveis de
serem lesionadas, sdo analisadas facto a facto levando ao mesmo tempo em consideracdo o
principio da ndo-discriminacdo e o principio da residéncia. 1sso porque, as garantias Sao

destinadas a salvaguardar os interesses do cidaddo e, mais especificamente, do contribuinte

10 Neste sentido, STA 0694/12 : “ XV. Ligado a esse principio do tratamento nacional, encontra-se, ainda, um
principio que se reconduz ao mecanismo da clausula da na¢do mais favorecida. XVI. Este mecanismo tem um duplo
alcance: (1) nenhum Estado-membro poderd tratar diferenciadamente residentes de um outro Estado-membro
relativamente a situacBes similares transfronteiricas ocorridas com residentes de um Estado-membro diverso
(clausula da nagdo mais favorecida intra-comunitaria); ou, (2) nenhum Estado-membro podera tratar de forma mais
desfavoravel numa situacdo de tributacdo transfronteirica um residente de outro Estado-membro do que um
residente de um pais terceiro em situacdo semelhante (clausula da nacdo mais favorecida extra-comunitaria).”

" TFUE, Art. 45.°
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fiscal, sendo que para isso ha de se levar em consideracdo todos os apetos fundamentais que

estdo inseridos na esfera do contribuinte e que pode influenciar na abragéncia das garantias.

1.2 O Principio da ndo discriminacéo e a residéncia fiscal no Direito Europeu

O principio da ndo discriminagdo™ vem previso no artigo 24° do Modelo OCDE, que
nada mais é um que modelo de convencéo a ser adotada quando for celebrada entre dois Estados
em matéria de imposto sobre o rendimento e sobre o patriménio. O artigo 24°, n.°1** traz uma
aplicacdo do principio latu sensu, na medida em que o abrange as situacfes de tratamento
diferente ou mais gravosa aqueles que residem num determinado Estado, mas sdo nacionais de
outro Estado, quando comparados aos préprios nacionais e residentes que estejam em situacao
conexa.

A partir daqui ja se pode verificar que o principio da ndo discriminacdo e o conceito de
nacionalidade estdo intrisicamente correlacionados,** ja4 que para a verificagdo de um, é
pressuposto a existéncia do outro.

O principio da ndo discriminacéo, remete-nos entdo ao conceito de igualdade em termos
de nacionalidade, porém, tendo em conta que se trata de um principio impeditivo, a
nacionalidade héa-de ser irrelevante para justificar um tratamento desigual®®, quando a situagéo
entre dois sujeitos sdo conexas, ndo devendo haver aqui qualquer discriminacdo tributaria, num

sentido de tributacdo mais onerosa ou ainda que apenas diferente.'®

120 conceito de residéncia e o principio da ndo discriminagdo foram objeto de apreciacéo judicial desde o inicio da
Unido Europeia. Para isso, Cfr. ConclusGes do Advogado-geral Marco Darmon, ECJ C-330/91, The Queen v Inland
Revenue Commissioners, ex parte Commerzbank, apresentadas em 17 de Marg¢o de 1993,832 e Acordao Biehl, ECJ
C-175/88, 8§11

13 Ipsis litteris, “Os nacionais de um Estado contratante ndo ficardo sujeitos no outro Estado contratante a nenhuma
tributacdo ou obrigagdo com ela conexa diferente ou mais gravosa do que aquela a que estejam ou possam estar
sujeitos 0s nacionais desse outro Estado que se encontrem na mesma situagdo, em especial no que se refere a
residéncia. Ndo obstante o estabelecido no Artigo 1.°, esta disposi¢do aplicar-se-a também as pessoas que ndo séo
residentes de um ou de ambos os Estados contratantes.”

' Cfr. Acorddo Gerritse, ECJ C-234/01, §28

5 Cfr. §30 das Conclusdes do Advogado-Geral Ruiz-Jarabo Colomer, ECJ C-440/08, apresentadas em 27 de
Outubro de 2009: “Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, as hormas de igualdade proibem as
discriminac@es ostensivas em razdo da nacionalidade e também todas as formas dissimuladas de discriminagdo que,
aplicando outros critérios de distin¢do, conduzam, na pratica, a0 mesmo resultado. Assim, tanto na sua dimenséo
directa como indirecta, a discriminacdo consiste na aplicagdo de regras diferentes a situagdes comparaveis ou da
mesma regra a situagdes diferentes.”

1 XAVIER, Alberto.Op. Cit. p. 268
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Porém, ha uma linha muito ténue que separa a discriminacdo proibida e o conceito de
residéncia. O que temos é que o principio da ndo-discriminacdo se baseia, em regra, no critério
da nacionalidade e ndo no critério da residéncia, vez que esta pode ser objeto de tratamento fiscal
diferenciado.”’

Para centrarmos em momento posterior ao objeto do presente estudo, ou seja, no
principio da coeréncia fiscal; verifica-se que a compreensédo do significado da residéncia fiscal é
primordial para alcangarmos uma melhor clareza do referido tema.

Nesse sentido, importando o conceito definido pelo Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS), sdo considerados residentes fiscais em Portugal, em
termos gerais, as pessoas que permanecem em territorio nacional por um periodo superior a 183
dias; que disponham a 31 de Dezembro do ano em causa de uma habitacdo em Portugal que faga
supor a sua intencdo de a manter e ocupar como residéncia habitual; e/ou cbnjuge seja
considerado como residente fiscal em Portugal.*®

Desse preceito podemos extrair que o residente fiscal é aquele que, preenchido os
requisitos nacionais de cada Estado-Membro, € considerado sujeito passivo de Imposto sobre o
Rendimento, seja pessoa singular ou pessoa coletiva.

Aprofundando melhor esta tematica, temos que a residéncia possui duas funcGes
primordiais para determinacdo da condicdo de residente num cenario de transacbes
internacionais; sendo elas em Portugal: (1) aquela que diz respeito a sujeicdo a tributacdo dos
rendimentos obtidos em territ6rio nacional, que nada mais sdo aqueles que sao pagos, colocados
a disposicao ou devidos por entidades residentes no Pais, a sujeitos passivos ndo residentes; e (2)
quando ocorre o enquadramento do sujeito passivo contribuinte direto a lei fiscal nacional.™

Aqui ja podemos concluir que o conceito de residéncia é fundamental porque, na maioria
dos Estados-Membros, é o que se utiliza para “estabelecer ¢ delimitar o ambito do direito de
tributagdo dos rendimentos obtidos por um residente ou ndo residente.”?’. A implicacao principal

que esse conceito gera é que uma vez que os paises podem vir a adotar diferentes defini¢cdes para

7 Ibdem. Cfr. Acérdao Gilly, ECJ C-336/96, 12 de Maio de 1998

¥ DUARTE, A. Residéncia Fiscal vs Residéncia Civil. Jornal de Negécios, Janeiro de 2008.

YCOURINHA, Gustavo Lopes. A Residéncia no Direito Internacional Fiscal — Do Abuso Subjectivo de
Convencoes. Ed. Almedina, 2015. p.40-42

2 CAMARA, Francisco de Sousa da. A Dupla Residéncia das Sociedades & Luz das Convencdes de Dupla
Tributagdo. Artigo disponivel em <<https://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/360.pdf>>
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a residéncia fiscal e diferentes elementos de conex&o®, isso leva por criar um cendrio de dupla
tributacdo internacional®.

A dupla tributacdo internacional é resultado de uma sobreposicao da jurisdi¢do de taxar
entre 0 Estado de residéncia, que se traduz onde o sujeito passivo tem a sua residéncia, e o
Estado da fonte, de onde o sujeito passivo é nacional.?® Em sentido contrério, a dupla no-
tributacdo ou a double non-taxation, ocorre quando “nas relagdes entre dois ou mais Estados,
cujas leis tributarias sdo potencialmente aplicaveis a uma certa situacdo da vida, esta ndo é
efectivamente abrangida por nenhuma delas.”?*.

Resumidamente, temos a dupla tributacao juridica ou econdémica. A dupla tributacao
juridica internacional “ocorre quando o rendimento de um contribuinte é sujeito a imposto em
duas ou mais jurisdicoes fiscais. Diferentemente, a dupla, ou mdltipla, tributacao econémica
internacional ocorre quando apenas 0 mesmo rendimento é tributado em mais que um Estado
(e.g. tributacao de lucros distribuidos).”?.

Para evitar esse fendmeno, muitos paises celebram convencbes com regras em que em
determinadas situagdes nenhum dos Estados contratantes ird tributar o sujeito passivo, ou que
definira qual dos Estados possuira a competéncia tributaria. No seio da Unido Europeia, a dupla
ndo-tributacdo esta institucionalizada representada pelas Diretivas Comunitarias, incorporadas
pelas legislacdes nacionais de cada Estado Membro.?®

Contudo, nem sempre as diretivas comunitarias conseguem afastar a dupla tributacdo

principalmente quando ha a alegacdo de um interesse geral, fazendo com que as leis tributérias

2! «Residence is, therefore, one of the (subjective) connecting factors used by states to create a genuine link between
the taxable event and their territory in order to exercise their power to tax. When a country chooses to tax on the
basis of the principle of residence, it takes the person’s worldwide income.” Cfr. PITRONE, Federica. Tax
Residence of Individuals within the European Union: Finding New Solutions to Old Problems. World Tax Journal.
Volume 8, Issue 3, October 2016. IBDF. p. 360

2 MORAIS, Rui Duarte. Apontamentos ao IRC. Ed. Almedina, 2007. p 22

2 RIXEN, Thomas. The institutional design of international double taxation avoidance.WZB Discussion Paper, No.
SP IV 2008-302, 2008, p.6

% XAVIER, Alberto. Op.cit.. p. 45

% TEIXEIRA, Gléria. Manual de Direito Fiscal. 22 Edicdo Revista e Ampliada. Ed. Almedina, 2012. p. 280

% Diretiva n.° 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de Novembro, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades-mae e sociedades afiliadas de Estados Membros diferentes. Diretiva n. © 2009/133/CE, do Conselho, de
19 de Outubro, relative ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisdes, cisbes parciais, entradas de ativos e
permutas de a¢des entre sociedades de Estado Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma Sociedade
Europeia (SE) ou de uma Sociedade Cooperativa Europeia (SCE) de um Estado Membro para outro. Diretiva n. ©
2003/49/CE, do Conselho, de 3 de Junho, relative a um regime fiscal comum aplicavel aos pagamentos de juros e
royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados Membros diferentes. Diretiva n. © 2014/107/EU, do
Conselho, de 9 de Dezembro de 2014, relative a troca automética de informagdes obrigatoria no dominio da
fiscalidade.
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de ambos Estados-Membros sejam consideradas e aplicadas na mesma situacdo e a0 mesmo
tempo. Estamos assim, diante de um concurso de pretensdo impositiva.?’

E facto de que as leis comunitarias sdo supremas dentro da Uni&o Europeia face aos
Estados-Membros, mas face ao anteriormente exposto, facilmente concluimos que ainda que as
leis comunitarias sejam automaticamente aplicadas ao ordenamento nacional, isso ndo implica
automaticamente que ira prevalecer sobre toda a legislagdo nacional de cada Estado Membro.?®

As razBes imperativas de interesse publico surgem como afastamento da dupla ndo
tributacdo, levando ao sujeito passivo a uma sobrecarga tributiria. Ocupam, portanto,
justificacGes que ndo estdo consagradas no Tratado correspondendo atualmente a uma andlise

1,’29

jurisprudencial”*, sendo a coeréncia do sistema fiscal uma delas.

2. O Principio da Coeréncia Fiscal: Analise Jurisprudencial

2.1 A coeréncia fiscal e a harmonizac¢do minima do Direito Fiscal da UE

Através dos acordos bilaterais de dupla tributacdo celebrados entre os paises da UE com
terceiros, e no caso do objeto do nosso estudo, o Direito Fiscal Europeu, a soberania legislativa
dos Estados-Membros sofre uma limitacdo externa.*® Desde o inicio da integracdo europeia, 0
TJUE vem a atuar na tentativa de estabelecer a harmonizagéo dos sistemas fiscais nacionais™,

reconciliando-os a partir da aplicacdo dos principios fundamentais consagrados no TUE*.

2 NETO, Ayrton Ruy Giublin. O Espaco na Norma Juridica Tributaria. Territorialidade, critério espacial e
elementos de conexdo. Universidade de S&o Paulo, 2014. Tese de Mestrado. p 14

% BARNARD, Catherine, PEERS, Steve. European Union Law. Second Edition. Oxford, 2014. p.74

29 Cfr. 847 das Conclusdes da Advogada-geral Christine Stix-Hackl,. ECJ C-150/04, Comissdo v Dinamarca,
apresentadas em 1 de Junho de 2006.

% SANCHES, J. L. Saldanha. Manual de Direito Fiscal. 22 Edicdo. Coimbra Editora, 2002. p 58

31 «A susceptibilidade de figurar em obrigacdes tributarias como sujeito activo, isto &, a personalidade tributaria
activa, € nitidamente separavel da soberania fiscal. (...) Ndo obstante a personalidade activa se ndo confundir com a
soberania fiscal, nem com a personalidade juridica do Estado, nem a todos os seres juridicamente personalizaveis,
ou personalizados, podera ser atribuida capacidade para assumir uma posi¢ao credora em vinculos tributarios.” Cfr.
MARTINEZ, Pedro Soares. Manual de Direito Fiscal. Almedina, 1990. p 196

¥ MACHADO, Jénatas E.M, COSTA, Paulo Nogueira da. Manual de Direito Fiscal. Perspectiva Multinivel. Ed.
Almedina, 2016. p 306
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Essa harmonizacéo fiscal simboliza a busca pela coeréncia através da interpretacdo das
disposicdes fiscais internas e as disposicdes fiscais comunitarias®®, colocando o TJUE numa

dificil tarefa conduzindo ao atual cenéario do “aparecimento e consolidacdo de uma situacdo ja

baptizada de ‘european taxation without european representation™*

5935

em que o “Tribunal de
Justi¢a vai, ao seu modo, destruindo os sistemas fiscais nacionais.

Desse modo, a tentativa de harmonizacao®® origina diversos processos judiciais que ficam
sob a égide do TIUE®, ocasionando em decisdes consagradas no direito comunitario, pela via
positiva; e através do acatamento pela jurisprudéncia de natureza fiscal, simbolizando a via
negativa. ®®Estamos diante de soluces que se baseiam no principio da cooperacdo entre 0s

Estados,* cujo caminho é a consolidagdo do tratamento fiscal em sede de tributagdo direta de

* |bdem. p 304

¥ NABAIS, José Casalta. A soberania fiscal no actual quadro de internacionalizacdo, integracéo e globalizac&o.
(In): Homenagem ao Prof. Doutor André Gongalves Pereira. Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
Coimbra Editora, 2006. p 502

% Ibdem.

% Neste sentido NABAIS, José Casalta, op.cit., p 1039: “Mas o mais importante desafio ao actual poder fiscal dos
Estados, tem a ver com a integragdo europeia e as exigéncias que coloca em sede de harmonizagdo fiscal. Exigéncias
que, se em relacdo a tributacdo indirecta, atingiram um razoavel grau de satisfacdo, sobretudo no que respeita ao
IVA, ja em relagdo a tributacdo directa, a harmonizacao est4 longe de dar os passos consentaneos com a dindmica da
integragdo comunitaria.”

%" Neste sentido, SZUDOCZKY, Rita. How Does the European Court of Justice Treat Precedents in Its Case Law?
Cartesio and Damseaux from a Different Perspective: Part I. Intertax. Vol.37, Issue 6/7. 2009. Kluwer Law
International. p 347: ”This is a particularly true in the area of direct taxation where the role of the ECJ’s case law is
even more eminent than in other fields in the absence of significant volume of positive legislation following from
the inability of the Member States to unanimously agree on harmonizing measures.”

% PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas. Fiscalidade. 32 Edicdo. Ed. Almedina, 2009. p 138. Neste sentido
também acrescenta VASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal. Ed. Almedina, 2015. p. 108: “A Unido Europeia
vai bastante mais longe, porém, no esforco de integracao fiscal que exige dos seus Estados-Membros, impondo-lhes
ndo apenas a harmonizagdo negativa dos seus sistemas fiscais, aquela que passa pela elimina¢do do proteccionismo
e da discriminagdo e que se concretiza essencialmente por via da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, mas uma harmonizagao positiva também, que passa pela adop¢do de figuras tributarias comuns e que se
concretiza através da edicdo de normas juridicas aplicaveis em todos os Estados-Membros. A harmonizacéo fiscal
europeia encontra por isso as suas bases normativas essenciais no direito europeu primario a que da corpo o TFUE e
encontra-a também num sem-namero de directivas re regulamentos que déo corpo ao direito europeu derivado. (...)
ao passo que as directivas encerram comandos dirigidos aos Estados-Membros, vinculam-nos quanto aos resultados
mas deixam-lhes a liberdade de escolha quanto a forma e aos meiois através dos quais hdo-de concretiza-los,
querendo isso dizer que as regras fiscais que encerram carecem de mediacdo do legislador nacional, ainda que em
certas circunstancias se lhes deva reconhecer eficacia directa no ordenamento juridico dos Estados-Membros.”

¥ Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais.
Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier. Volume IlI.
Coimbra Editora, 2007. p. 639

“® No que concerne a harmonizagdo, NABAIS, José Casalta. Direito Fiscal. 82 Edicdo. Ed. Almedina, 2015. p.116:
“Especial importancia tem, no sector do direito fiscal europeu de harmonizagdo, a disciplina dirigida a evitar a dupla
tributagdo e a evasdo fiscal decorrentes de situacOes fiscais europlurilocalizadas, isto &, de situagdes fiscais com
conexdo relevante, a face do direito internacional publico, com diversos Estados Membros da Unido Europeia.”
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modo que coadune com o principio da ndo-discriminacdo sem ao mesmo tempo, infligir a
soberania dos Estados.

Face a cooperagdo entre os Estados-Membros em sede de harmonizacdo no tratamento
fiscal, coloca-se em causa muitas vezes os sistemas fiscais nacionais.** O conceito de sistema
fiscal ¢ “entendido com sendo o complexo de regras juridicas formado pelos tributos instituidos
em um pais ou regido auténoma e os principios e normas que os regem.”*%. O Estado tem como
funcao preservar o sistema fiscal, assumindo uma funcéo de garantidor*® da sua coeréncia*.

Em situages fiscais europlurilocalizadas®, isto é, situacBes conexas que podem gerar
dupla tributacdo; o TJUE desde finais dos anos 80 tem sido desafiado no que diz respeito em
matéria de tributacdo directa, com um aumento de processos a partir do final dos anos 90.%° O
que se tem enfrentado sdo “duas forcas motrizes opostas: de um lado, o Tribunal de Justica ¢ a

implementacdo das liberdades fundamentais e de outro lado pressdes dos sistemas fiscais

1 Nesse sentido, CATARINO, Jo&o Ricardo, GUIMARAES, Vasco Branco. Lices de Fiscalidade — Volume | —
Principios Gerais e Fiscalidade Interna. 5% Edi¢do. Almedina, 2017, p. 34-35: “Tal como os demais, o sistema fiscal
visa também, determinados fins. Estes encontram-se claramente enunciados na Constituicdo Politica portuguesa,
como de resto, em muitas outras. No artigo 103° n°. 1 pode ler-se: ‘O sistema fiscal visa a satisfagdo das
necessidades colectivas do Estado e outras entidades publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da
riqueza.’. Trata-se, como se vé, de um fim composto. (...) De modo que a ideia da reparticdo justa dos rendimentos
e da riqueza que hoje se consagra na Constituicdo portuguesa € uma ideia relativamente nova e, até certo ponto,
alheia aquela ideia mais classica. Ela espelha uma visdo marcadamente intervencionista dos poderes pablicos na
distribuicdo dos rendimentos obtidos e da riqueza possuida pelos cidaddos. E legitima a utilizagdo dos sistemas
fiscais para uma alargada diversidade de fins.”

*2 SILVA, Samara dos Santos. Sistema tributario nacional: fiscalidade, parafiscalidade e extrafiscalidade.
Publicado em 2013. Disponivel em <<https://saamssilva.jusbrasil.com.br/artigos/119871459/sistema-tributario-
nacional-fiscalidade-parafiscalidade-e-extrafiscalidade>>

¥ SILVA, Suzana Tavares da. As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributario. Estudos Regionais e Locais. Cejur,
2008. p. 12

* V. Conclusdes do Advogado-Geral M.Poiares Maduro, ECJ C-446/03, Marks & Spencer, apresentadas em 7 de
Abril de 2005, §66 :”O conceito de coeréncia fiscal ocupa uma importante funcéo corretiva no direito comunitéio.
Deve servir para corrigir os efeitos da extensdo das liberdades comunitarias aos sistemas fiscais cuja organizacao ¢,
em principio, da competéncia dos Estados-Membros. Com efeito, ha que evitar que a aplicacdo das liberdades de
circulagdo possa prejudicar injustificadamente a l6gica interna dos regimes fiscais nacionais. Segundo o Tribunal de
Justica, a concepcdo do sistema fiscal <<cabe a cada Estado-Membro>>. Nestas condigdes, é evidente que 0s
Estados-Membros tém um interesse legitimo em garantir a integridade e a equidade dos seus sistemas fiscais. Dai
ndo resulta, porém, que esse conceito possa ser utilizado como argumento para se oporem aos objectivos
prosseguidos no ambito do mercado interno. N&o se pode admitir que um regime fiscal esteja organizado de forma a
favorecer situacdes ou operadores nacionais. A coeréncia fiscal tem, assim, por objectivo a proteccdo da integridade
dos sistemas fiscais nacionais desde que ndo obste & integragdo desses sistemas no dambito do mercado interno.”

*® NABAIS, José Casalta. Op.Cit. p. 116. Também sobre esse assunto, vale conferir DOURADO, Ana Paula. Direito
Fiscal. Li¢des. Ed. Almedina, 2016. p 19: “O aumento da circulagdo das pessoas, servicos e capitais, ndo sé nos
espacos econdmicos integrados regionalmente, como também a nivel mundial, tem como consequéncia imediata a
multiplicacdo de factos localizados simultaneamente em varios ordenamentos juridicos que sdo objecto de tributacéo
em cada um deles (factos tributérios plurilocalizados). Os factos tributarios plurilocalizados, estudados pelo Direito
Fiscal Internacional, ocorrem a propésito dos impostos sobre o rendimento e sobre o patriménio, e 0 seu regime é
em grande medida inspirado pelas recomendagdes da OCDE e da Unido Europeia.”

“ DOURADO, Ana Paula. Op. Cit. p. 22
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nacionais para manter ou sustentar as suas estruturas fiscais internas.”*’. Como se V&, isso da-se
pelas grandes diferencas nos sistemas fiscais diretos dos Estados- Membros.*®

Na maioria dos casos, 0 que se pde em causa quando ha uma interferéncia no equilibrio
do sistema fiscal de um Estado-Membro é a perda de receitas fiscais. Contudo, a perda de
receitas fiscais nunca € aceite como causa justificativa pelo Tribunal de Justica, na medida em
que “o seu efeito imediato é a proteccdo do mercado nacional e a consequente restricdo ao
funcionamento do mercado interno.”*’.

A coeréncia do sistema fiscal tem entdo o papel fundamental de manter a sustentabilidade
e harmonia de toda a estrutura tributaria nacional, onde a perda de receitas fiscais € compensada
pela tributacdo dos contribuintes.”® Perante este entendimento, temos que um “sistema fiscal
pressupde uma ldgica interna, isto €, representa algo mais do que uma mera justaposicdo de
diversos impostos: sé pode ascender com propriedade, ao estatuto de sistema fiscal um conjunto
de impostos dotado de um nivel minimo de coeréncia e de organizagdo.”".

Retomando, a coeréncia fiscal dos Estados-Membros € colocada em cheque quando é
configurada uma situacdo de dupla tributacdo na Unido Europeia. A dupla tributacdo
internacional ’representa, conforme foi ja referido, um constrangimento ao exercicio das
liberdades econdmicas fundamentais consagradas no Tratado CE.”™2,

No seio da UE, a eliminacdo da dupla tributacdo ndo possui uma previsdo especifica,
porém encontra o seu embasamento no artigo 114.%, n.° 1 do TFUE>®: “Salvo disposi¢do em
contrario dos Tratados, aplicam-se as disposi¢fes seguintes a realizacdo dos objectivos
enunciados no artigo 26.°. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o

processo legislativo ordinario, e ap6s consulta do Comité Econdmico e Social, adoptam as

* MACHADO, Jénatas E. M., COSTA, Paulo Nogueira da. Op. Cit. p. 309

“® Ibdem. p. 311-313

* DOURADO, Ana Paula. Li¢des de Direito Fiscal Europeu. Tributacdo Directa. Coimbra Editora, 2010. p. 130-
131

%0 A ideia de equilibrio e harmonia do sistema j& é de longa data, iniciando no Sistema Tributario Romano, onde as
fontes tributarias forneciam recursos para sustentar as imensas despesas. Cfr. MEIRA, Silvio Augusto de Bastos.
Direito Tributario Romano. Ed. Ufpa. Belém, 2013. p. 27

1 SANTOS. J. Albano. Teoria Fiscal. Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas. Lisboa, 2003. p. 366 e p.
368-369: “Um outro importante trago caracteristico dos sistemas fiscais ¢ a interac¢do, (...). Assim, por exemplo, a
subida das taxas de um imposto sobre o rendimento, implicando uma reducdo do rendimento disponivel dos
contribuintes, vai repercutir-se, ceteris paribus, numa menor cobranca dos impostos sobre a despesa. (...), pelo que
qualquer modificacdo que afecte um imposto, retroage sobre os restantes e modifica o equilibrio de conjunto do
sistema.”

*2 PEREIRA, Paula Rosado. A Tributagéo das Sociedades na Unido Europeia. Entraves Fiscais ao Mercado Interno
e Estratégias de Actuagdo Comunitaria. Almedina, 2004. p. 36

¥ DOURADO, Ana Paula. Direito Fiscal...p. 22
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medidas relativas a aproximacdo das disposicOes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros, que tenham por objecto o estabelecimento e o funcionamento do mercado
interno.”.

Logo, face a uma situagdo onde se averigua a dupla tributacdo e a interferéncia nas

liberdades fundamentais, os Estados-Membros utilizam-se do reenvio preducial®

, que nada mais
¢ do que “um mecanismo processual que permite o didlogo entre os Orgdos jurisdicionaiS
nacionais e o TJUE, por meio do qual se visa conseguir, em todo o espaco da Unido Europeia
(UE), a interpretacdo e a aplicacdo uniformes do Direito da Unido, Unica forma de garantir a
igualdade juridica de todos os cidadaos europeus, e tutelar os direitos que lhes séo conferidos por

. . 55
aquele Direito da Unido.””.

2.2 O surgimento do Principio da Coeréncia Fiscal nos processos de reenvio prejudicial ao

Tribunal de Justica da Uni&o Europeia

2.2.1 Os Acorddos Bachmann e Comisséo v Bélgica (C-300/90)

O principio da coeréncia fiscal foi aceite como causa justificativa pela primeira vez nos
casos Bachmann®® e Comiss&o v Bélgica (C-300/90)°', que coincidentemente foram decididos no
mesmo dia.”® Estranhamente, o principio da coeréncia fiscal resultou numa doutrina da
coeréncia, transformando-se numa argumentacdo para justificar uma violacdo as liberdades
fundamentais estabelecidas pelo TFUE com o estatuto de razdo imperiosa de interesse geral.*

No primeiro caso, a questdo do reenvio prejudicial foi suscitada quando Hanns-Martin
Bachmann, de nacionalidade alemd e que trabalhava na Bélgica, interviu pela deducdo de
cotizacOes pagas na Alemanha em termos de contrato de seguro de doenca e invalidez, bem

como 0s também provenientes de um contrato de seguro de vida, celebrados antes da sua

> Cfr. Artigo 267.° do TFUE.

> CAMARA, Carla. Guia Préatico do Reenvio Prejudicial. Centro de Estudos Judiciérios, 2012. p. 8

% ECJ C-204/90, 28 de Janeiro de 1992

°" ECJ C-300/90, 28 de Janeiro de 1992

% LANG, Michael et al. Introduction to European Tax Law: Direct Taxation. 32 edic&o. Spiramus Press, 2013. p. 72
% VANISTENDAEL, Prof. Frans. Cohesion: the phoenix rises from his ashes. Volume 14. Issue 4. EC Tax Review,
2005 p. 209
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chegada ao Estado belga, ao total dos seus rendimentos profissionais, tendo sido recusado pelo
directeur des contributions directs de Bruxelas.

No que concerne ao nosso estudo, estava em causa a interpretacdo do artigo 45.° do
TFUE®, que prescreve a liberdade de circulacio de pessoas e de trabalhadores; e o artigo 49.° do
TFUE®, que dita sobre o direito a estabelecimento.

Quanto a liberdade de circulagdo, é averiguado que falta uma harmonizacdo das
legislagBes fiscais dos Estados-Membros envolvidos, ndo constituindo esse facto porém, um
entrave a livre circulacdo de trabalhadores, sendo assim, ndo podendo ser transformada em
questdo prévia a aplicacao do atual artigo 45° do Tratado.®

O Governo belga alega entdo que as disposi¢es nacionais ndo sao um entrave a livre
circulacdo de trabalhadores, na medida em que um cidaddo europeu que ai resolver residir e
trabalhar, pode muito bem encerrar o seu contrato de seguro e celebrar um novo, beneficiando-se
deste modo da possibilidade de deducéo, reconhecida na legislacdo belga.

Acontece que a imposicdo de um encerramento de um contrato estabelecido em outro
Estado-Membro pelo nacional deste, para se beneficiar de uma deducdo no pais onde reside, é
um entrave ao exercicio da liberdade de circulacdo de pessoas e de trabalhadores.

A partir dai, passa-se para 0 momento em que 0s governos belga, alemao, neerlandés e
dinamarqués consideram justificadas as disposi¢oes e a recusa do Estado belga a possibilidade de
deducdo, por serem razbes de interesse geral, interesse esse, arguido com base no principio da
coeréncia fiscal.

O Tribunal tem para este efeito, que a conservacao coeréncia fiscal ndo é justificacao, vez
que na regulamentagdo belga ha relagao direta entre “a possibilidade de deducdo das cotizagdes e
a tributacdo de somas devidas pelos seguradores em execucao de contratos de seguro de velhice
e por morte.”®. E mais, que a coeréncia do regime fiscal é da concepccio de cada Estado-

Membro®, devendo para isso, que se o Estado-Membro é obrigado a aceitar a deducdo das

% Ex-artigo 39.° do TCE.

®1 Ex-artigo 43.° do TCE

%2 Cfr. §11 do Ac6rddo Bachmann.

8 Acorddo Bachmann, §21.

% «O argumento da coeréncia fiscal como foi construido em Manninen pela advogada geral Kokott e em Marks &
Spencer pelo Advogado Geral Poiares Maduro ndo tem aplicacdo quando estdo em causa Paises terceiros. Recorde-
se que, segundo a Advogada Geral Kokott “o conceito de coeréncia em geral ndo significa mais do que evitar a
dupla tributacdo ou assegurar que o rendimento é efectivamente tributado, mas uma Gnica vez (o principio da
tributagdo singular)”. Cfr. DOURADO, Ana Paula. Li¢ées de Direito... p 133
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cotizacdes pagas em outro Estado-Membro, que o primeiro possa entdo cobrar o imposto sobre
as somas devidas pelas seguradoras.

Por outro lado, tem-se no enunciado 27 que

(...) no estado actual do direito comunitario, a coeréncia de tal regime fiscal ndo pode ser
assegurada por disposi¢des menos restritivas que as que estdo em causa no litigio do processo
principal e que qualquer outra medida que permita garantir a cobranca, pelo Estado em causa, do
imposto previsto pela sua legislacdo sobre as somas devidas pelos seguradores em execuc¢do dos
Sseus contratos teria consequéncias semelhantes as que resultam da impossibilidade de dedugdo das
cotizagdes.”

Vislumbramos aqui, a aceitacéo da necessidade de garantir a coeréncia fiscal, sobrepondo
por conseguinte as liberdades previstas pelo TFUE.

Em ambos acérdaos verificamos o reconhecimento® por parte do Tribunal de Justica, que
0 principio da coeréncia fiscal e a exigéncia da sua preservagdo “constitui uma razdo imperativa
de interesse publico susceptivel de justificar uma restricdo aos principios fundamentais em
matéria de liberdade de circulagdo.”®’

No acérddo Comissdo v Bélgica (C-300/90) temos a Comissdo das Comunidades
Europeias contra 0 Reino da Bélgica em que a questdo prejudicial diz respeito a sujeicdo da
possibilidade de deducéo, aos rendimentos tributaveis, das cotizacBes de seguro complementar
de velhice ou por morte prematura, a condicdo de essas cotizagcBes serem pagas a empresas
estabelecidas na Bélgica ou a estabelecimentos belgas de empresas de seguros estrangeiras.

Matéria do nosso estudo, questiona-se, portanto, se 0 Reino da Bélgica cumpriu as suas
obrigac@es face ao artigo 56° do TFUE que prescreve a liberdade de circulacdo de servigos.

O Governo belga inicia alegando que ndo ha qualquer diferenciagdo no tratamento entre
0s seus trabalhadores nacionais e os trabalhadores nacionais de paises estrangeiros no tocante aos

contratos subscritos por estes Gltimos no estrangeiro, quando por sua vez, a Comissao alega que

6 Cfr. TOIFL, Gerald. EC Fundamental Freedoms and Non-discrimination Provisions in Tax Treaties. (In):
GASSNER, Wolfgang et al. Tax Treaties and EC Law. Series on International Taxation. N.°16. Kluwer Law
International, 1997. p. 160: “The cohesion of the tax system may thus operate as justification only where the same
objective cannot be attained by less restrictive measures.”

% «The Court never formally rejected its decision in Bachmann, but has systematically refused the coherence
justification, with the argument that its applicability requires a direct link between deductibility of expenses/losses
and taxability of subsequent income (Asscher, ICI, Eurowings), and as Van Thiel argues in this book, “the
coherence argument necessarily has a very limited scope in Community law, because it cannot serve as an
alternative for the revenue and compensation arguments which the Court has consistently rejected”. DOURADO,
Ana Paula. Is it acte clair? General report on the role playedd by CILFIT in direct taxation. (in): DOURADO, Ana
Paula. BORGES, Ricardo da Palma. The Acte Clair in EC Direct Tax Law. IBDF, 2008. p 51

%7 Conclusées do Advogado-geral Paolo Mengozzi, ECJ C-182/06, Lakebrink e Peters-Lakebrink, apresentadas em
29 de Marco de 2007, 8§46

24



as disposicdes belgas atuam mais especialmente em detrimento dos contribuintes nacionais de
outros Estados-Membros.

Além disso, 0 Governo belga saliente que apesar de esses nacionais de paises estrangeiros
que mantém a subscri¢do a estes contratos celebrados no estrangeiro, ndo poderem deduzir as
suas cotizacOes ao total dos rendimentos tributaveis auferidos na Bélgica; as pensdes, rendas,
capitais ou valores de remicao que sdo pagos pelas seguradoras em execucdo dos contratos nao
constituem rendimentos tributaveis na Bélgica.

E através desse fundamento que se baseia 0 Governo belga para alegar a conservagio do
sistema fiscal, ou em outras palavras, da coeréncia fiscal.

Conjetura-se desta maneira um argumento valido, na medida em que “a coeréncia deste
regime fiscal, cuja concepcéo € do Estado belga, pressupde portanto que, no caso de este Estado
ser obrigado a aceitar a deducéo das cotiza¢Oes de seguro de vida pagar noutro Estado-membro,
ele possa cobrar o imposto sobre as somas devidas pelos seguradores.”68.

Esta perda de receitas resultante da deducdo de cotizagdes do seguro de vida ao total de
rendimentos auferidos pelo nacional de outro Estado-Membro, mas residente em Bélgica,
deveria ser compensada pela tributagdo pela tributagdo de pensdes, rendas ou capitais devidos
pelos seguradores, o que nio ocorre.®®

Neste conddo, o TJUE admite que a legislacdo belga em apreciacdo litigiosa € justificada
pela necessidade de preservar a coeréncia fiscal do sistema fiscal nacional da Bélgica,
ocasionando um tratamento discriminatorio entre os residentes de nacionalidade belga e os
residentes de nacionalidade estrangeira.

Por outro lado, verifica-se que o argumento da coeréncia fiscal traz o pressuposto da
existéncia de um nexo direto entre o beneficio fiscal e uma cobranca fiscal compensatéria.’
Pode-se concluir ademais que a aceitacdo do principio da coeréncia fiscal cria um cenéario de
desvantagem fiscal para os contribuintes, que sdo duplamente tributados (Estado-fonte e Estado-
residéncia), originando numa injustica fiscal e numa desigualdade’ entre os cidad&os europeus

que exercem as suas liberdades fundamentais.

%8 Acorddo Comissdo v Bélgica (C-300/90), §16.

% Neste mesmo sentido, §26 das Conclusdes do Advogado-Geral F.G. Jacobs, ECJ C-39//04, Laboratoires
Fournier, apresentadas em 9 de Dezembro de 2004.

" ECJ C-242/03, Weidert-Paulus, §21: “Quando ndo existe um nexo directo, 0 argumento da coeréncia fiscal ndo
pode ser invocado”.

"t PITRONE, Federica. Op. Cit. p. 366
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Ao mesmo tempo, a integracdo europeia acaba por ser afetada diante dos confrontos de
interesses dos Estados-Membros e da desmotivacdo aos cidaddos gerada através dos entraves as

liberdades fundamentais. No melhor entendimento,

“este panorama de confontro de interesses tem sido espectro da evolugdo da integracdo europeia
dividida entre os particularismos nacionais e 0s objectivos supranacionais da Comunidade. Por
diversas vezes os Estados membros tém feito cerrada oposicdo aos avangos da integracdo no
sentido de preservacdo da sua autonomia fiscal. Em razdo disso, o desenvolvimento da
Comunidade e a persecucao dos seus objectivos de integragdo econdémica tem sofrido avangos e
recuos ao sabor dos interesses nacionais dos seus membros.”’?

2.2.2 A repercussdo dos acordaos Bachmann e Comisséo v Bélgica (C-300/90)

Como ponto de partida, vale por destacar que os acorddaos aqui em questdo e ja
explanados em momento anterior, tinha como regulamentacdo em causa aplicada a qualquer
pessoa sujeita ao imposto sobre o rendimento na Bélgica, eliminando desta maneira, de qualquer
suposicdo de discriminacdo baseada na nacionalidade. Reforga-se portanto, o conceito para este
efeito dos residentes fiscais.

Nas Conclus6es do Advogado-geral Jean Mischo” é afirmado que as disposicdes belgas
tem “por efeito desfavorecer em particular os nacionais dos outros Estados-membros. Deve, por
conseguinte, ser considerada incompativel com o n.° 2 do artigo 48.° do Tratado, a menos que
seja possivel demonstrar que esta <<discrimina¢do>> ¢ objectivamente justificada.”.

E ademais acrescenta que ¢ “certo que, no caso em apreco, o obstaculo a livre circulagao
intracomunitaria de pessoas e de servicos ndo resulta, para falar com propriedade, de uma
disparidade das legislacfes nacionais. Trata-se, no entanto, do género de obstaculo que poderia
ser eliminado por coordenagdo das legislagdes e por cooperacao das administra¢des.”".

Como exemplificacdo, o Advogado-geral traz a baila a legislacdo dos Paises Baixos, onde
uma pessoa que se encontra em situacdo semelhante a do H.M. Bachmann tem a possibilidade de

deduzir as suas cotizagdes de seguro ao imposto sobre o rendimento. O que se conclui é que

2 RAPOSO, Maria Emilia. A Harmonizacdo Tributaria da Unido Europeia. Volume I. 1% Edicdo. Associacdo
Académica Universidade Independente, 2006. p 31

® Conclusdes do Advogado-geral Jean Mischo, ECJ C-204/90, Bachmann, apresentadas em 17 de Setembro de
1991

™ Ibdem. §20
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existe a possibilidade de se aperfeicoar as técnicas administrativas como solucéo para afastar os
riscos de evaséo fiscal.”

Vislumbramos através das conclusdes apresentadas e diante do exemplo dos Paises
Baixos, que a justificacio pela coeréncia fiscal pode néo ser a medida menos restritiva’®, e o que
se devia ter assegurado é a homogeneidade da tributacdo de situacdes factuais comparaveis’".

A partir dos Acérddos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90), a preservacao pela
coeréncia fiscal passou a ser a justificagdo mais invocada pelos Estados-Membros em matéria de
tributacdo direta.”® De acordo com a Advogada-geral Christine Stix-Hackl, uma vez que apesar
do conceito ter ficado consolidado nos referidos acordaos, ainda assim adquiriu um caracter
difuso’® e desta forma “a doutrina especula sobre o afastamento do Tribunal de Justica da
jurisprudéncia fixada no acérddo Bachmann, criticando, em parte, a falta de clareza do Tribunal
de Justica a este respeito e, em parte, os proprios resultados deste ultimo.”®.

A este respeito, o Tribunal promoveu analises detalhadas do conceito do principio da
coeréncia fiscal, o que se tornou apds a maioria das decisdes, o conceito principal aplicado as
liberdades econémicas num mercado interno integrado; sendo o argumento pela coeréncia do
sistema fiscal dentro de todos os argumentos que tém sido utilizados pelos Estados-Membros, o
mais persistente e frequente para justificar a violagéo a estas mesmas liberdades.®*

Em suma, a partir destas decisdes, pode-se concluir que a invocacao pela preservacdo da
coeréncia fiscal como justificacdo pode aparecer nas situacdes onde: existe um nexo direto entre
vantagem e desvantagem (lucros e perdas/imposto e dedugdes); sob 0 mesmo contribuinte, a

respeito do mesmo tributo.®?

"> Cfr. Conclusdes da Advogada-geral Juliane Kokott, ECJ C-418/07, Papillon, apresentadas em 4 de Setembro de
2008, § 64: “A este respeito, ha que referir, por um lado, que as dificuldades praticas ndo podem justificar, por si s6,
a violagdo de uma liberdade garantida pelo Tratado.”

"® Cfr. Conclusdes do Advogado-geral M. Poiares Maduro, ECJ C-446/03, Maks & Spencer, apresentadas em 7 de
Abril de 2005, §66: (...) A coeréncia fiscal tem, assim, por objectivo a proteccdo da integridade dos sistemas fiscais
nacionais desde que ndo obste a integrag@o desses sistemas no ambito do mercado interno.”

Ty, ECJ C-360/06, 2 de Outubro de 2008, Acérdéo Verlag

"8 Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-379/05, Amurta, apresentadas em 7 de Junho de 2007

" E da mesma opinido TOIFL, Gerald. EC Fundamental Freedoms and Non-discrimination Provisions in Tax
Treaties. (In): GASSNER, Wolfgang et al. Op. Cit. p. 158: “While the parameters of the term ‘fiscal cohesion’
remained vague in Bachmann, in its reasoning in Wielockx the ECJ for the first time considered this definition
depth.”

8 Conclusées da Advogada-Geral Christine Stix-Hackl, ECJ C-150/04, Comissdo v Dinamarca, apresentadas em 1
de Junho de 2006, 875

8 VANISTENDAEL, Prof. Frans. Op. Cit. p. 208

8 DZIURDZ, Kasper. MARCHGRABER. Christoph. Non-Discrimination in European and Tax Treaty Law. Open
Issues and Recent Challenges. Volume 94. Linde. p 95
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Contudo, o principio da coeréncia fiscal ficou revestido de incertezas, resultando em
divergentes interpretacdes e levando aos 6rgdos da administracao fiscal dos Estados-Membros e
ao proprio TJUE, a mais de uma década para descobrir o que precisamente significa este

misterioso principio.®®

2.3 A aplicacdo restrita do Principio da Coeréncia Fiscal

2.3.1 O Acérdao Schumacker

O Acérddo Schumacker® pode ser considerado um marco ainda em tempos modernos®®.
O que foi aqui afirmado foi por conseguinte adotado em varios outros casos pelo TJUE ao longo
dos anos.*® A sua relevancia foi maxima, na medida em que ultrapassou o entendimento
tradicional em ndo se considerar a situacdo familiar na aplicacdo dos beneficios aos ndo-

residentes, abrindo assim novos debates dentro do mercado interno europeu.®’

O Sr. R. Schumacker, nacional belga e considerado ndo residente na Alemanha, aufere ai
os seus rendimentos, onde de acordo com a legilacdo alemd, os regimes de tributacdo dos
assalariados sdo determinados com base no critério da residéncia.

Nos termos da legislacdo nacional alemd, ha a sujeicdo integral das pessoas singulares
com domicilio ou residéncia habitual na Alemanha, portanto, sobre a totalidade dos seus
rendimentos. Por outro lado, aqueles que ndo se enquadram nesta situacdo, isto €, as pessoas

singulares sem domicilio ou residéncia habitual na Alemanha, estdo sujeitas parcialmente; o que

8 VANISTENDAEL, Prof. Frans. Op. Cit. p. 211

84 ECJ C-279/93, 14 de Fevereiro de 1995

8 «First of all, it is a landmark case because Schumacker tries to reconcile EU law, on the one hand, and
international tax treaty standards, on the other. As has been pointed out by the tax literature, the requirements of EU
law fundamental freedoms may hardly be compatible with the systems developed internationally for taxing cross
border income, and thus, there is no need to conform compatibility paths. By doing so, the ECJ clearly reconsiders
discrimination issues in international tax matter but also according to EU Law standards.” PRATS, Alfredo Garcia.
Revisiting “Schumacker”: Source, Residence and Citizenship in the ECJ Case Law on Direct Taxation. Springer,
2013.p.5

8 Cfr. ECJ C-80/94, Wielockx; ECJ C-107/94, Asscher; ECJ C-385/00, De Groot; ECJ C-234/01, Gerritse; ECJ C-
152/03, Ritter-Coulais.

8 RICHELLE, Isabelle et al. Allocating Taxing Powers within the European Union. Springer, 2013. p.15

28



significa que apenas parte dos rendimentos auferidos neste pais € que se encontram sujeita a
tributacéo.

Uma vez que o Sr. R. Schumacker é tido como nédo residente na Alemanha, ndo se
beneficiaria da compensagdo dos rendimentos salariais com as perdas em outras categorias de
rendimentos, muito menos de uma possivel restituicdo no caso de a totalidade das importancias
retidas mensalmente exceder o montante tributavel, ja que nestas condicGes, a sua capacidade
global contributiva n&o seria tida em consideracéo junto & sua situacio pessoal e familiar®®, como
0s demais residentes em Alemanha.

Esses beneficios, portanto, sdo geralmente negados as pessoas singulares parcialmente
sujeitas a tributacdo, impondo ao Sr. R. Schumacker o seu enquadramento a uma taxa geral,
independentemente da sua situacdo familiar, o que leva por consequéncia o afastamento da
possibilidade de se beneficiar do sistema do splitting, concedido aos trabalhadores casados.

Acontece que o Sr. R. Schumacker sempre residiu com a sua esposa e os filhos na
Bélgica, mas exerceu atividade assalariada na Alemanha entre 15 de Maio de 1988 e 31 de
Dezembro de 1989, sendo que os rendimentos familiares eram suportados pelo o seu salério,
vindo para isto recorrer a justica para que lhe fosse conferido o tratamento igualitario
relativamente ao dado aos residentes em Alemanha, vez que a sua situacdo é mais gravosa que
destes.

O TJUE relembra que “embora, no estado actual do direito comunitario, a matéria dos
impostos directos ndo se encontre enquanto tal incluida na esfera de competéncias da
Comunidade, ndo € menos certo que os Estados-membros devem exercer competéncias que
detém respeitando o direito comunitario.”®

E assim temos que:

Tendo em consideracdo o que precede, deve responder-se a primeira questao que o artigo 48.° do
Tratado deve ser interpretado no sentido de que é susceptivel de limitar o poder dos Estados-
membros de determinarem as condi¢Bes de sujeicdo e as regras de tributacdo dos rendimentos
auferidos no seu territério por nacionais de outros Estados-membros, na medida em que, em
matéria de cobranca de impostos directos, este artigo ndo autoriza um Estado-membro a tratar os
nacionais de outros Estados-membros que, no uso do direito de livre circulagdo, exercem no seu

% Os encargos familiars, despesas de previdéncia e outros elementos que ddo geralmente direito a deducdes e
abatimentos fiscais de acordo com a legislagdo alema. Cfr. 819 do Acdrddo Schumacker.

8 Acoérddo Schumacker, §21. V. §16 das Conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro, ECJ C-347/04, Rewe
Zentralfinanz, apresentadas em 31 de Maio de 2006: “(...) ¢ jurisprudéncia assente que, embora a fiscalidade directa
seja da competéncia dos Estados-membros, estes devem, no entanto, exercé-la no respeito do direito comunitario”.
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territorio actividades assalariadas, de forma menos favoravel que os seus nacionais que se
encontrem na mesma situacao.”

Contudo, o TJUE estava diante de uma legislacdo que se fundamenta no critério da
residéncia, “no sentido de que recusam aos ndo residentes certos beneficios em matéria de
tributacdo atribuidos aos residentes no territério nacional, correm o risco de funcionar
principalmente em detrimento de nacionais de outros Estados-membros, pois 0s ndo residentes
sdo, frequentemente, nao nacionais.”®.

No direito fiscal internacional, a determinagdo da competéncia tributéria € feita através da
distincdo entre Estado da residéncia e Estado da fonte.”? A tributagio com base na residéncia®
diz respeito aos casos de tributacdo ilimitada e leva em consideracdo todos os rendimentos do
contribuinte assim como sua situacdo pessoal e familiar. No caso dos nédo residentes, considera-
se 0 Estado da fonte, e diferentemente do Estado da residéncia que por sua vez, pondera a
capacidade contributiva do residente; o Estado da fonte pode muito bem né&o fazer qualquer
referéncia a situagdo particular e familiar como tampouco a capacidade contributiva do néo-
residente.*

O Tribunal assenta fazendo referéncia a jurisprudéncia consolidada de que a
discriminacdo se vislumbra quando se estd diante da aplicacdo de regras diferentes a situacoes
comparaveis ou, no caso da mesma regra a situacoes diferentes, sendo que no caso Schumacker,
tem-se que em sede de impostos diretos, as situacfes dos residentes e dos ndo residentes nao sdo
geralmente comparaveis.®

Isso significa dizer que o Estado-Membro pode negar certos privilégios aos nao
residentes que sdo concedidos aos residentes, logo constituindo uma limitagdo a proibicdo de
discriminacéo.®® Por outro lado, o Sr. Schumacker aufere quase a totalidade dos seus

rendimentos na Alemanha, o que leva por gerar uma discriminacdo vez que nem o Estado da

% Acérddo Schumacker, §24

*! Ibdem, §28

% Estado da fonte é aquele onde em regra, o rendimento é produzido e no qual é pago. Estado da residéncia é onde o
beneficiario do rendimento esta sujeito a tributacdo ilimitada. Cfr. Dupla Tributacéo Internacional. Convengdes de
Dupla Tributagdo. ICEP Portugal. Fevereiro, 2003.

% V. Modelo OCDE, Art. 4.2, n.°1. Disponivel em <<http://info.portaldasfinancas.gov.pt>>

% LENZ, C. O. The Jurisprudence of the European Court of Justice in Tax Matters. Volume 20. Issue 3. Article 3.
Fordham International Law Journal, 1996. p.646

% Acérddo Schumacker, §§30-31

% LENZ. Op.Cit. p. 647, Ac6rddo Schumacker, §34
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residéncia nem o Estado da fonte poderiam tomar em consideracdo a sua situacdo pessoal e
familiar.®’

A justificagdo apresentada para esta discriminagéo indireta foi a necessidade de garantir a
coeréncia do regime fiscal, anteriormente admitida no caso Bachmann e Comissao v Bélgica (C-
300/90). O argumento baseou-se na ligacdo existente entre a situacdo pessoal e familiar do
contribuinte e o direito de tributar os rendimentos globais, sendo que compete neste caso ao
Estado da residéncia de tomar toda a situagdo em consideracdo e caso o Estado onde o Sr.
Schumacker trabalha também a considere, geraria um cenério onde este obteria beneficios fiscais
duas vezes.®

Este argumento € completamente afastado pelo Tribunal no caso Schumacker, posto que
0 Estado da residéncia ndo pode levar em consideragcdo a situagdo pessoal e familiar do
contribuinte na medida em que os seus rendimentos sdo auferidos quase na totalidade em outro
Estado. Verdade é que para fins de tributacdo direta, o critério da residéncia é fator determinante
para determinar se a pessoa em causa esta sujeita a imposto sobre a totalidade da sua renda.” Por

ElOO

outro lado, vale evocar 0 modelo da OCDE™™, no seu artigo 24.° que cuida do Principio da Néao

Discriminacao:

1. Os nacionais de um Estado contratante ndo ficardo sujeitos no outro Estado contratante a
nenhuma tributacdo ou obrigagdo com ela conexa diferente ou mais gravosa do que aquela a que
estejam ou possam estar sujeitos 0s nacionais desse outro Estado que se encontrem na mesma
situacdo, em especial no que se refere & residéncia. N&o obstante o estabelecido no Artigo 1.°, esta
disposi¢do aplicar-se-4 também as pessoas que ndo sdo residentes de um ou de ambos os Estados
contratantes.

E certo que uma desvantagem fiscal ndo pode ser necessariamente justificada pelo facto

de ser compensada por uma vantagem fiscal.’®* Todavia, a equiparacdo dos nio residentes aos

" LENZ. Ibdem.

% Acérddo Schumacker, §40

% MILNES, B. B. WISSELINK, M. A. International Tax Avoidance. Volume B: Country Reports. International
Series of the Rotterdam Institute for Fiscal Studies. Erasmus University, Rotterdam, 1978. p.30.

199 Sobre esta matéria, LANG, Michael. The Blinding Effect of the EC Fundamental Freedoms on Tax Treaties. (In):
GASSNER, Wolfgang et al. Op.Cit. p. 24: “The limits imposed on taxation at source, which is a core issue of tax
treaties, completely lack uniformity. An ever increasing number of States resort to their own Model to underlie their
tax treatu negotiations, such Models being continually elaborated. Consequently, uniform international tax law
principles do not exist and the fact that the ECJ has referred to the OECD Model must not be overestimated. Even if
a treaty rule is consistent with an OECD Model, this will as such not operate as justification for any discrimination
that arises through it.”

101 Acérdao Avoir Fiscal, ECJ C-270/83, onde o TJUE decidiu que a Franca estava a ferir a liberdade de direito de
estabelecimento, uma vez que que a Franca ndo concedia as sucursais e agéncias ai estabelecidas mas de sociedades
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residentes ndo pde em causa a coeréncia do sistema fiscal nacional'® alemdo, sendo que na
verdade, salvaguarda o respeito ao principio da igualdade®.

Pode-se concluir que a evolucédo das decisdes do TJUE mostra a intencdo do Tribunal em
integrar as incoeréncias geradas dos diferentes sistemas nacionais através de um mecanismo que,
inerentemente conectado a coeréncia de todo o sistema, tem-se envolvido em um unico principio
de justificacdo, a simetria.**

A doutrina firmada no caso Schumacker e a recusa ao principio da coeréncia fiscal como
causa de justificacdo foram de suma importancia, sendo posteriormente confirmada no Acordao
Wielockx. Para finalizar, na opinido de Pasquele Pistone “one may wonder whether coherence
imposing limitation of taxing jurisdiction on non-residents could be derived from the general

limitation of national sovereignty for the purpose of complying with principles of international
law‘ JJ105.

2.3.2 O Acérdao Wielockx

No caso Wielockx®

, 0 Tribunal de Justica também se fundamentou naquilo que constitui
situacBes comparéveis objetivamente'®’. Para determinar se ha um ferimento ao principio da n&o
discriminacdo, a situacdo de residente e ndo-residente deve ser objetivamente comparaveis, dado
gue € necessaria uma comparacdo entre diferentes situacdes para uma analise classica de
discriminagéo.'%

Importante recapitular que a discriminagdo nao consiste apenas na aplicacéo de diferentes
regras para situacBes comparaveis, mas como também a aplicacdo das mesmas regras para

situacdes diferentes.'%°

de seguros com sede em outro Estado-membro, as mesmas condic8es das sociedades de seguros sediadas em Franga,
do beneficio do crédito fiscal para os dividendos de sociedades francesas que essas sucursais ou agéncias auferem.
192 Neste mesmo sentido, §21 do Acérddo Wallentin, ECJ C-169/03.

193 Conclusées do Advogado-geral Philippe Léger, ECJ C-279/93, Schumacker, apresentadas em 22 de Novembro
de 1994, §88

% RICHELLE, Isabelle. Op.Cit. p. 27

1% PISTONE, Pasquale. The Impact of Community Law on Tax Treaties: Issues and Solutions. Eucotax Series on
European Taxation. Vol.4 Kluwer Law International, 2002. p.191

106 ECJ C-80/94, 11 de Agosto de 1995

1 DAHLBERG, Mattias. Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free Movement of
Capital. Kluwer Law International, 2005.p. 102

1% 1hdem. p.100

%9 BARENTS, René. Directory of EC Case Law on Direct Taxation. Kluwer Law International, 2009. p 95
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No entanto, a decisdo do TJUE no caso Schumacker foi duramente criticada por o
Tribunal ao analisar a situacdo do Sr.Schumacker, ter considerado um tratamento fiscal geral,
ainda que a decisdo tenha resultado na adop¢do da mesma linha de raciocinio a outros casos,
como o Wielockx, onde o Tribunal estende a doutrina Schumacker aos trabalhadores liberais.*'

Igualmente o caso Bachmann foi duramente criticado por o Tribunal ter ignorado o efeito

de uma convencdo para evitar a dupla tributagdo existente e celebrada entre os Estados-
Membros, diferentemente do caso Wielockx onde o efeito da celebracdo de uma convencao foi
tomada em consideragao. ™™

De acordo com as indagacGes de Ana Paula Dourado, o Tribunal mostra-se incoerente:

Em Bachmann, o Tribunal fez prevalecer os interesses financeiros do Estado
Membro, tendo desconsiderado a convencdo bilateral Bélgica/Alemanha. Em
Wielockx, pelo contrario, o Tribunal considerou que as regras das convengdes de
dupla tributacio séo relevantes para assegurar a compatibilidade dos regimes
com o Tratado da CE (com o Direito Comunitario), utilizando o principio da

coesdo no quadro do mercado interno: “coeréncia ao nivel macro pela

. . . . . 112
reciprocidade dos tratados fiscais bilaterais.”.

Nesta mesma linha, sdo as consideracGes de Saarvas van Thiel a respeito do Acdrdao
Bachmann: “The decision was criticized for fundamental reasons, as well as for the Court’s
loose proportionality test and disregard of tax treaties concluded by Belgium. ™.

Retomando, o Acordao Wielockx envolve uma pessoa, o Sr. G. Wielockx, nacional belga
e residente na Bélgica e trabalhador liberal nos Paises Baixos, sendo este portanto o Estado da
fonte. A questdo prejudicial de reenvio gira em torno dos Paises Baixos recusarem-se a deducéo
do rendimento tributavel do Sr. G. Wielockx das dotacGes para a reserva-velhice.

De acordo com a legislacdo dos Paises Baixos, os contribuintes estrangeiros sao
tributados parcialmente, o que significa dizer que s&o tributados apenas sobre o rendimento
auferido no pais durante 1 ano, podendo deste montante serem deduzidos os gastos e perdas, sem
contudo, poderem deduzir as despesas com a reserva-velhice. Ainda que a maior parte dos
rendimentos do ndo-residente seja auferido nos Paises Baixos, atingindo um patamar de 90%,

este tipo de despesa ainda ndo pode ser deduzida.**

10 DZIURDZ, Kasper. MARCHGRABER. Christoph. Op. Cit. p. 77.

UV/IITALA, Tomi. Taxation of Investment Funds in the European Union. Volume 8. Doctoral Series. International
Bureau of Fiscal Documentation. Academic Council.IBDF, 2005. p. 238

2 DOURADO, Ana Paula. Li¢des de Direito... p.141-142

3 THIEL, Servaas van. EU Case Law in Income Tax. Part I. IBFD, 2001.p. 489

14 Acorddo Wielockx, §7
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Diversadamente dos acdrddos anteriores, 0 caso em apreco traz a baila a convencéo fiscal
bilateral celebrada entre os Paises Baixos e a Bélgica:

9. O artigo 14.°, n.° 1, da convencdo fiscal bilateral contra as duplas tributagfes celebrada entre os

Paises Baixos e a Bélgica (Tractatenbad, 1970, n.° 192) prevé, por outro lado, que os lucros e

rendimentos que um residente de um dos Estados aufira de uma profissao liberal séo tributaveis no

outro Estado se esse residente ai dispuser de um estabelecimento estavel para o exercicio das suas
atividades.

Apesar do Sr. G. Wielockx auferir a totalidade dos seus rendimentos nos Paises Baixos,
ele ndo é considerado ai residente. Neste caso, é certo que em sede de impostos diretos, o
contexto dos residentes e ndo-residentes a luz do mesmo Estado-Membro, ndo sdo a partida
comparaveis, uma vez que apresentam diferencas objetivas em relagdo a fonte do rendimento e a
capacidade contributiva pessoal ou mesmo a situacéo pessoal e familiar.*

Assim, se a situacdo diz respeito, como no caso do Sr. G. Wielockx, de um ndo-residente
que aufere todos os seus rendimentos num unico e determinado Estado-Membro, é a mesma
situacdo objetiva do residente ja que “ambos sdo tributados nesse tnico Estado ¢ a base da
matéria coletavel do seu imposto é a mesma.” .

A discriminacdo é evidente e para justifica-la, o Governo dos Paises Baixos invoca o
principio da coeréncia fiscal fundamentando-se que para serem concedidas as deducdes, deve-se
haver uma correlagdo com as somas sujeitas ao imposto. Em outras palavras, “se um nao
residente pudesse constituir uma reserva-velhice nos Paises Baixos e adquirir assim direito a

59117

pensdo, esta ultima escaparia ao imposto nos Paises Baixos”" ', na medida em que de acordo

com a convencdo celebrada, o rendimento seria tributado na Bélgica (Estado de residéncia).
Na realidade, quando existe uma convencdo bilateral celebrada entre os Estados-
Membros, a coeréncia fiscal é assegurada atraves deste instituto e o principio ndo pode ser

118

invocado™" para justificar uma restricdo ou uma discriminagdo. Logo, a coeréncia fiscal fica

15 Acérddo Wielockx, §18

118 1hdem.§20

17 Ibdem.§23

118 Nieste mesmo sentido, §22 do ECJ C-269/07, Comissdo v Alemanha.
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assegurada pela reparticdo dos poderes de tributacdo acordada pelos Estados nas convengdes em

sede de dupla tributagdo.**®

“E assim que, na Comunidade, os Estados-Membros acordam geralmente, conformemente a
convencao-tipo da OCDE, tornar o pagamento das cotizagGes dedutivel e tributar as rendas
periddicas pagas em contrapartida no Estado de residéncia. Por exemplo, o beneficiario de um
contrato de seguro velhice que cotiza nos Paises Baixos e que passe a sua reforma na Bélgica sera
tributado sobre a pensdo de reforma neste ultimo Estado e escapard ao pagamento do imposto nos
Paises Baixos.”'?°

Desta forma, temos que o efeito das convencgdes para evitar a dupla tributacdo prevalece
sobre as normas fiscais internas do Estado-Membro em causa, parte outorgante da convengdo.'?
Ao mesmo tempo, verifica-se que apds a doutrina Bachmann, o argumento pela necessidade da
salvaguarda da coeréncia do sistema fiscal tem-se mostrado falho, dado que ou os Estados-
Membros ou sdo incapazes de demonstrar 0 nexo direto entre a vantagem fiscal e a desvantagem
fiscal ou porque, a coeréncia fiscal fica preservada através de uma existente convencéo bilateral

para evitar a dupla tributacdo como visto no caso Wielockx. %

2.3 Nexo direto econémico como fundamento ao Principio da Coeréncia Fiscal: o Acordao
Svensson & Gustavsson

O casal de suecos Svensson-Gustavsson'®® reside no Luxemburgo e teve o seu pedido de
bonificacdo de juros por filhos a cargo, relativamente a um empréstimo destinado & construgdo
de uma habitacdo negado, vez que a legislacdo luxemburguesa apenas permite a concessao de
bonificacdo de juros as pessoas que tenham contraido um empréstimo junto duma instituicdo de
crédito reconhecida no pais, 0 que néo é o caso.

Questiona-se portanto, se uma legislagdo como a do Estado do Luxemburgo causa uma
restricdo a uma das liberdades fundamentais, nomeadamente a liberdade de circulacdo de

capitais.

9 Conclusdes do Advogado-geral Jan Mazak, ECJ C-269/07, Comiss&o v Alemanha, apresentadas em 31 de Margo
de 2009, §82

120 conclusdes do Advogado-geral Philippe Léger, ECJ C-80/94, Wielockx, apresentadas em 31 de Maio de 1995,
853

2L |bdem. §54

12 THIEL, Servaas van. Op. Cit. p.490

123 ECJ C-484/93, 14 de Novembro de 1995
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E certo que no caso em apreco, ha uma discriminagio em razdo do lugar de
estabelecimento ja que para haver o reconhecimento de uma instituicdo de crédito, esta deve
possuir em Luxemburgo uma filial ou uma sucursal quando estd sediada em outro Estado-
Membro.'®* Resta saber se esta restricdo pode ser justificada por uma razdo imperativa de
interesse geral, como a exemplo da preservacdo da coeréncia de um sistema nacional.

Ocorre que no caso Stevesson & Gustavsson ndo existe qualquer nexo direto entre a
concessdo da bonificagdo de juros aos mutudrios e o seu financiamento através do imposto
cobrado sobre os lucros das instituicdes financeiras’?®, sendo este argumento refutado pelo
Tribunal.

A situacdo aqui é diferente de outros casos onde a justificacdo pela salvaguarda da

coeréncia fiscal foi aceite, como no caso Bachmann.

A pretensa coeréncia do sistema fiscal néo reside, neste caso, hum regime no
qual uma s6 e mesma pessoa V€ a sua tributagdo diferida e no qual a restricdo é
necessaria para evitar que os fundos sejam subtraidos a tributacdo do Estado-
Membro considerado: a bonificacdo e a tributacdo dizem respeito, pelo
contrério, a sujeitos fiscais diferentes, e o regime corresponde integralmente a
outros regimes nos quais as prestagdes que provém da Fazenda Publica séo
financli2a6das pelas receitas gerais do Estado, em especial pelos impostos e
taxas.

Tendo isso em vista, confirma-se a inexisténcia de nexo direto entre 0 montante da
bonificacdo paga pelas autoridades luxemburguesas e as receitas fiscais que as autoridades
recebem através do imposto sobre as sociedades das instituicdes de créditos com estabelecimento
no Luxemburgo.

Como resultado, um mero vinculo econdmico no sentido de despesas tributarias e receitas
fiscais é insuficiente para fundamentar uma justificagdo com base na preservacdo da coeréncia
fiscal. Caso contrario, se este nexo fosse o suficiente, os Estados-Membros passariam a ter mais
oportunidades para justificar e negar beneficios, utilizando como base destes mesmos beneficios
ndo poderem ser tributados pelo mesmo sistema fiscal em causa.**’

Apesar de o Tribunal ndo ter sido aqui muito claro, a recusa pela justificacdo da

salvaguarda da coeréncia fiscal parece corroborar com a ideia de que ha discriminacgdo indireta

124 Acordao Svensson & Gustavsson, §9

2 Ihdem. §18

126 Conclusdes do Advogado-geral Michael B. Elmer, ECJ C-484/93, Svensson & Gustavsson, apresentadas em 17
de Maio de 1995, 830

2TVIITALA, Tomi. Op. Cit. p. 239

36



no contexto da liberdade de circulagédo de capitais, fazendo com que o presente caso sirva como

base para futuros casos que estejam em avaliacdo as mesmas questes.*?

2.4 As decisbes do Tribunal de Justica da Unido Europeia ap6s o Acoérdao Svensson &

Gustavsson

O primeiro caso tratado pelo TIUE ap0s a decisdo do caso Svensson & Gustavsson foi o
que o caso Asscher'®. Este caso fundamentou-se na situacdo do sr. P. Asscher, nacional
neerlandés que trabalhava nos Paises Baises, porém sem ai ser considerado residente; a respeito
da aplicacdo de uma taxa de imposto sobre o seu salario ser superior ao normalmente aplicavel
aos demais contribuintes residentes nos Paises Baixos ou ainda aqueles equiparados que exercem
neste pais a mesma atividade.

Uma vez que o sr. P. Asscher era diretor de uma sociedade estabelecida nos Paises
Baixos e de que era o Unico socio, neste litigio ndo estava em causa a liberdade de circulagao dos
trabalhadores. E evidente que tanto a liberdade de estabelecimento como a livre circulagio de
trabalhadores baseiam-se nos mesmos principios no que concerne a entrada e permanéncia no
territorio dos Estados-Membros, devendo ser repudiado, em regra, qualquer discriminacdo que
restrinja o exercicio destas mesmas liberdades.**

Conforme ja visto anteriormente nos Acorddaos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-
300/90), uma restricdo a uma liberdade fundamental ou um tratamento desigual a situacdes
objetivamente comparaveis, podem ser justificadas por um interesse geral, a exemplo da
preservacdo da coeréncia fiscal do sistema nacional de um Estado-Membro.

No caso Asscher a salvaguarda da coeréncia do sistema fiscal nacional do Estado-
Membro em causa também foi invocado como justificacdo para a diferenca de taxas
verificadas,**" sendo refutado pelo TJUE por no caso em apreco ndo existir nexo direto entre a

taxa de imposto agravada relativamente aos rendimentos dos néo-residentes e por outro lado, a

128 TOBLER, Christa. Indirect Discrimination: A Case Study Into the Development of the Legal Concept of Indirect
Discrimination under EC Law. Intersentia Oxford, 2005. p. 164

129 ECJ C-107/94, 27 de Julho de 1996

130 Acérdao Asscher, §29

! Ibdem, §55
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ndo cobranca de cotizaces sociais de que beneficiam esses ndo residentes, relativamente aos
rendimentos cuja origem seja neerlandesa.*

O nexo direto entre a dedutibilidade (vantagem) e a tributacdo (desvantagem) é
indispensavel para a configuracdo da justificacdo da preservacdo da coeréncia fiscal, consoante
foi verificado no Acorddao Bachmann em que existia uma correlacdo entre a dedutibilidade das
cotizacdes e a tributacdo das quantias devidas pelas seguradoras em cumprimento dos contratos
de seguro de velhice e por morte.

A inexisténcia de nexo direto entre o beneficio fiscal e a tributacdo definitiva também foi
causa de afastamento da argumentacdo pela preservacdo da coeréncia do sistema fiscal nos
acorddos ICI*3 Vastergaard®*, Comissdo v Bélgica (C-478/98)**, Metallgesellschaft e 0.2,
Hoechst AG'®", Comissdo v Italia (C-388/01)**, Gerritse™*, Skandia e Ramstedt**°, Schilling e
Fleck-Schilling'**, Weidert e Paulus**? e Laboratoires Fournier'*.

Como ja referido anteriormente, a aceitacdo do argumento da preservacdo da coeréncia
fiscal pelo TJUE resulta numa aceitacdo a restricdo as liberdades fundamentais protegidas pelo
Tratado. Para que seja admitida uma justificagdo com base na coeréncia fiscal, o0 TJUE testa se
uma legislacdo nacional de um Estado-Membro em sede de tributagdo direta tem efeitos
discriminatorios, analisando ao mesmo tempo a sua consequéncia legal com base na sua
finalidade e de acordo com o sistema nacional aplicado para tributacdo em sede de imposto sobre
os rendimentos.***

A este respeito, é seguro dizer que a coeréncia fiscal € uma excecéo a regra geral que dita
que as desvantagens provocadas pela leis discriminatérias ndo podem ser justificadas pela
existéncia de vantagens auferidas pelo contribuinte em outros Estados-Membros ou em outras

jurisdicdes: se a coeréncia fiscal existe no sistema nacional tributario sob a forma de nexo direto

32 Ihdem. §59

133 ECJ C-264/96, 16 de Julho de 1998, §29

134 ECJ C-55/98, 28 de Outubro de 1998, §24

135 ECJ C-478/98, 26 de Setembro de 2000, §35

136 ECJ C-397/98, 8 de Marco de 2001, §69

BT ECJ C-410/98, 8 de Marco de 2001, §69

138 ECJ C-388/01, 16 de Janeiro de 2003, §24

139 ECJ C-234/01, 12 de Junho de 2003, §31

140 ECJ C-422/01, 26 de Junho de 2003, §33-34

Y1 ECJ C-209/01, 13 de Novembro de 2003, §42

Y2 ECJ C-242/03, 15 de Julho de 2004, §22

13 ECJ C-39/04, 10 de Marco de 2005, §21

144 ENGLISCH, Dr. J. Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-Border Dividends (Part Two). European Taxation.
International Bureau of Fiscal Documentation. August, 2004. p. 356
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entre a vantagem fiscal compensatoria e a regra fiscal discriminatoria, ela pode ser justificada

desde que seja proporcional .*°

® e Verkooijen'*’. Merecendo especial

Por conseguinte, temos os casos Eurowings™
atencdo™® o caso Verkooijen**®, o Tribunal nega a justificacdo pela coeréncia fiscal também
devida a inexisténcia do nexo direto, porém com um toque mais especifico: a inexisténcia do
nexo direto é fundamentada pelo facto de estarem em causa tributos diferentes e contribuintes
diferentes.’*

E jurisprudéncia assente que o nexo direto é primordial para que a coeréncia fiscal seja
invocada. Porém, para se configurar o nexo direto, a relacdo entre vantagem e desvantagem tem
que envolver o mesmo contribuinte e 0 mesmo imposto. Assim, no caso Verkooijen estava em
questionamento a situacdo do sr. B. Verkooijen, residente nos Paises Baixos e trabalhador de
distribuicdo de produtos petroliferos numa empresa cujo controlo era feito indiretamente por uma
sociedade anonima com sede na Bélgica. O sr. B. Verkooijen reclamou pela isencdo dos
dividendos aos rendimentos de acgdes e partes sociais recebidos, por tal beneficio ter sido
negado pelo Governo neerlandés.

A preservacgéo da coeréncia fiscal do sistema neerlandés fundamentou-se no facto de que
ao restringir a isencdo dos dividendos apenas aqueles distribuidos por sociedades com sede nos
Paises Baixos, alcancava a finalidade de atenuar os efeitos da dupla tributacdo: a tributacdo a
titulo de imposto sobre as sociedades pela propria sociedade de um lado, e de outro lado, a
tributacdo a titulo de imposto sobre o rendimento, dos lucros distribuidos por esta sociedade mas
agora sob a forma de dividendos.™" Este argumento também foi utilizado no caso Baars'*.

E aqui que se baseia o Tribunal para afirmar com seguranca que ndo ha qualquer nexo

direto entre a concessdo aos acionistas residentes nos Paises Baixos de isencdo em matéria de

5 Ihdem.

4 ECJ C-294/97, 26 de Outubro de 1999.

47 ECJ C-35/98, 6 de Junho de 2000.

18 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral Antonio La Pergola, ECJ C-35/98, Verkooijen, apresentadas em 14 de
Dezembro de 1999, para uma analise profunda do conceito de coeréncia fiscal.

19 «The decision in Verkooijen marks the starting point in the case law on taxation and intra-EU capital
movements.” SHUIBHNE, Niamh Nic. GORMLEY, Laurence W. From Single Market to Economic Union: Essays
in Memory of John A Usher. Oxford University Press, 2012. p. 161

150"y §893-95 das Conclusées da Advogada-Geral C. Stix-Hackl, ECJ C-42/02, Lindman, apresentadas em 10 de
Abril de 2003.

51 Acérddo Verkooijen, §§49-50

%2 ECJ C-251/98, 13 de Abril de 2000, §§33-36
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imposto sobre o rendimento quanto aos dividendos recebidos, e a tributacdo dos lucros das
sociedades com sede noutros Estados-Membros.**?

Facilmente vislumbra-se que se trata de impostos diferentes e contribuintes diferentes, o
que vai de encontro ao pressuspostos ja firmados pela jurisprudéncia através dos casos
Bachmann e Comisséao v Bélgica (C-300/90).

Também aqui vale retomar o raciocinio ja exposto, tomando emprestado para isto o

comentério do Tribunal no caso Verkooijen de que

(...) eventual vantagem fiscal para os contribuintes que recebam nos Paises Baixos dividendos de
sociedades com sede noutro Estado-Membro, basta salientar que resulta de jurisprudéncia
constante que um tratamento fiscal desfavoravel contrério a uma liberdade fundamental ndo pode
justificarl—sae pela existéncia de outras vantagens fiscai, supondo mesmo que tais vantagens
existam.

Nestas mesmas condigdes, no caso Eurowings o Tribunal alegou que a sujei¢do a uma
alegada vantagem fiscal resultante de uma fiscalidade pouco elevada em outro Estado-Membro
também ndo pode ser tida como argumento para justificar um tratamento diferente em prol da
preservacdo da coeréncia fiscal do sistema nacional em causa.'*® Além disso, vale lembrar que a
Unido Europeia visa 0 combate a praticas fiscais nocivas ou regimes fiscais que podem interferir
na concorréncia leal dentro do mercado Unico europeu, a partir da criacdo de taxas de impostos
mais baixas para empresas estrangeiras que n3o afetam a base tributavel nacional.**®

Por outro lado, proibicbes como a ndo discriminacdo e a ndo restricdo as liberdades
fundamentais acabam por serem uma abordagem muito estreita para muitas questdes relativas ao
imposto sobre o rendimento, levando o TJUE a sugerir resolu¢des no ambito das legislagdes dos
Estados-Membros, o que pode ser considerado até mesmo uma violacdo a autonomia fiscal
detida pelos Estados-Membros no seu direito de vetar as disposicdes fiscais da UE.™’
Retomando, mais uma vez a inexisténcia de nexo direto foi o fundamento para que uma

regulamentacdo desfavoravel ndo estivesse de acordo com a preservacdo da coeréncia fiscal

153 Acérdao Verkooijen. §58

> Ihdem.§60

155 Acérdao Eurowings, §§43-44

% PETTERSON, Markus. The Compatibility of Swedish CFC-legislation with article 43 EC — A case study of an
Advance Ruling. Master thesis. Jonkoping University, August 2006. p. 27

57 GRAETZ, Michael J. WARREN, Alvin C Jr.. Income Tax Discrimination and the Political and Economic
Integration of Europe. 2006. Yale Law School Faculty Scholarship Series. Paper 1614. p. 1207
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como nos casos Lankhorst-Hohorst**®

e Bosal'®®. Na verdade, o Tribunal é bastante breve em
lidar com as questdes imperativas de interesse geral apresentadas em Lankhorst, descartando
inclusive argumentos importantes como riscos de evasdo fiscal e tax abuse, e claro, a
salvaguarda da coeréncia fiscal, sem fundamentar e explicar claramente porque, na
regulamentacdo em questdo, ndo héa defesa em termos de coeréncia ou anti-abuso.*®

O Acordao Lankhorst tem a sua importancia na medida em que demonstra que as
medidas nacionais anti-abuso devem ter um objetivo especifico de prevenir disposi¢cGes que
sejam artificiais e destinadas a contornar as disposices nacionais'®, sendo que a partir do
referido caso, vez que a Alemanha ndo indicou nenhuma vantagem fiscal para compensar o
tratamento desfavoravel a uma empresa subsidiaria de uma empresa-mae ndo residente, tornou-
se necessario demonstrar caso a caso que a uma clausula anti-abuso existe apenas para a sua
propria finalidade™®?.

Resulta logo que o regime neerlandés nos acorddos Lankhorst e Bosal ndo aplicou o
principio da coeréncia fiscal’®® de maneira uniformizada, sendo que a aplicacdo de um regime
fiscal para evitar perdas financeiras e abuso'®, ndo sdo justificadas quando ndo ha um nexo
estabelecido ao nivel de um mesmo contribuinte, ou seja, por ndo haver uma correlagéo rigorosa

entre um beneficio fiscal e um tratamento desfavoravel*®>.

158 ECJ C-324/00, 12 de Dezembro de 2002, §42

%9 ECJ C-168/01, 18 de Setembro de 2003, §31

180 C.F.E. Comments on ECJ, Lankhorst-Hohorst GmbH, C-324/00. 2003. European Parliament and The European
Court of Justice. p. 7

161 Neste sentido, §60 das Conclusdes do Advogado-Geral Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, ECJ C-18/95, Terhoeve,
apresentadas em 30 de Abril de 1998: “(...)A este proposito, o Tribunal de Justiga ja declarou que a discriminagdo
resultante de uma norma que confere um tratamento desfavoravel a alguns trabalhadores migrantes ndo pode ser
eliminada nem compensada pela circunstancia de outros trabalhadores migrantes, em situa¢Ges distintas, poderem
gozar de algumas vantagens gracas a ela.”

162 CERIONI, Luca. The European Union and Direct Taxation. A solution for a difficult relationship. Routledge,
2015. p. 118

163 Neste mesmo sentido, VINTHER, N. WERLAUFF, Prof. E. The need for fresh thinking about tax rules on thin
capitalization: the consequences of the judgment of the ECJ in Lankhorst-Hohorst. 2003. Volume 12. Issue 2. EC
Tax Review. p 102: “Following this, the premises of the judgment become shorter. Now, the Court has no difficulty
in rejecting the validity of the arguments. (...) As for general considerations of coherence of tax systems, i.e. the aim
of the tax system ‘hanging together’ as referred to above, these cannot justify a restriction on the EU’s freedoms, see
in particular the judgment in the Eurowings case.”

164 Cfr. §14 das Conclusdes do Advogado-Geral Siegbert Alber, ECJ C-168/01, Bosal, apresentadas em 24 de
Setembro de 2002: “Os Paises Baixos adoptaram este regime por receio de perda financeira e de abuso.
(...)Igualmente, no sistema neerlandés, o principio da coeréncia nao ¢ uniformente aplicado.”

1% Conclusées do Advogado-Geral Jean Mischo, ECJ C-324/00, Lankhorst-Hohorst, apresentadas em 26 de
Setembro de 2002, §84
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Em especial na UE onde hd uma unido de nagcbes soberanas, considerar as
regulamentac6es do Estado da fonte e do Estado da residéncia para averiguar se ha discriminacao
na esfera do contribuinte, é ignorar as disparidades que existem entre ordens juridicas nacionais
assim como o exercicio do poder soberano de cado Estado-Membro.*®®

Sob esta égide, o Tribunal afirmou no Acérddo De Groot™’

que para ndo haver
discriminacdo, os sistemas fiscais nacionais devem considerar a situacdo pessoal e familiar,
“qualquer que seja o modo segundo o qual os Estados-Membros em causa repartiram entre si
essa obrigacio”. ™.

Verdade é dizer que as liberdades garantidas pelo TFUE ndo obrigam os Estados-
Membros a concederem aos nao-residentes os mesmos beneficios que aos residentes em todas as
circunstancias, porém, o Estado de residéncia ndo esta autorizado em reduzir desfavoravelmente
e injustificadamente vantagens pessoais e familiares na proporgdo dos rendimentos recebidos
pelos seus residentes no exterior.*®

Para melhor compreensao, o caso De Groot corresponde a situacdo do Sr. F. de Groot,
residente nos Paises Baixos e que exerceu atividade profissional neste Estado-Membro assim
como em sociedades estabelecidas na Alemanha, Franca e Reino Unido. A respeito dos
rendimentos que foram auferidos nestes paises, F. de Groot pagou impostos sobre o rendimento
calculados nos diferentes Estados-Membros sem que fossem levados em consideracdo sua
situagdo pessoal e familiar.!™

Nos Paises Baixos, F. de Groot requer entdo a reducdo do imposto sobre o rendimento
total auferido no estrangeiro. Na realidade, os Paises Baixos calcula a reducédo segundo o método
proporcional, fazendo com o F. de Groot perca uma parte do beneficio das dedugdes fiscais que
tem direito se a sua situacio pessoal for tida em conta.”*

A legislagdo neerlandesa resulta num tratamento desigual na tomada em consideragéo da

situacdo pessoal e familiar conforme o0s seus sujeitos passivos residentes auferem o0s seus

1 ENGLISCH, Dr. J. Op. Cit. p. 359

1" ECJ C-385/00, 12 de Dezembro de 2002

1%8 Acorddo De Groot, §101

189 MALHERBE, Dr. Jacques et al. The Impact of the rulings of the European Court of Justice in the area of direct
taxation 2010. Directorate-General for Internal Policies. Policy Department A: Economic and Scientific Policy.
ECON, 2011. p. 28

0 £ de Groot efetuava pagamentos regulares a titulo de pensdo de alimentos.

1 Acérddo De Groot, §§31-33
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rendimentos integralmente no Estado de residéncia ou parcialmente neste e parcialmente noutro
Estado-Membro.'"

Na regulamentacdo do caso vertente, o tratamento desigual é justificado pelos Paises
Baixos pelo principio da coeréncia fiscal, o que também é afastado pelo Tribunal:

Ora, no processo principal ndo existe qualquer relacdo directa entre, por um lado, 0 método de
isencdo com reserva da progressividade, segundo o qual o Estado de residéncia ndo tributa os
rendimentos auferidos nos outros Estados-Membros, mas toma em consideracdo esses
rendimentos para fixar a taxa de imposto aplicavel as remuneracfes nédo isentas e, por outro, a
imputacdo das deducbes pessoais pelo pro rata dos rendimentos auferidos no Estado de
residéncia. (...) a eficacia da progressividade do imposto sobre 0 rendimento no Estado de
residéncia, pretendida pelo método de isengdo com reserva de progressividade, ndo esta
subordinada a limitagdo, nesse Estado, da tomada em consideracdo da situacao pessoal e familiar
do sujeito passivo.™

Corroborando esse entendimento, o Advogado-geral P. Léger nas suas conclusdes afirma
que o sistema de imputacdo proporcional aplicado pela regulamentacdo neerlandesa ndo é
necessario para manter a coeréncia fiscal no que diz respeito ao método de isengdo com
progressividade utilizado no caso De Groot.'"*

A decisdo proferido no caso De Groot foi criticada pelo facto que conflita com a garantia
de livre circulacdo dos trabalhadores quando exige que os Estados concedam o mesmo
tratamento dado aos seus nacionais aos nao-residentes, o que ambito da tributacdo pessoal,
significaria conceder-lhes vantagens pessoais em cada Estado da fonte na proporcdo dos
rendimentos auferidos neste Estado.'”

Num cenério similar, o Tribunal esteve diante do caso Wallentin*’®, onde F. W. Wallentin
de nacionalidade alema e na Alemanha estudava, recebendo dos seus pais apoio financeiro e uma
bolsa do Estado aleméo para as despesas de alojamento e despesas correntes, sendo que esses
montantes ndo constituiam rendimento tributavel de acordo com a regulamentacdo alema vigente

na época.

72 Ipdem, §42

73 Ibdem, §109

174 Conclusées do Advogado-Geral Philippe Léger, ECJ C-385/00, De Groot, apresentadas em 20 de Junho de 2002,
858

15 CERIONI, Luca. Op. Cit. p. 127

176 ECJ C-169/03, 1 de Julho de 2004.
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Contudo, F. W. Wallentin realizou um estagio remunerado na Suécia, apresentando aos
servigos fiscais suecos um pedido de isencdo sobre o rendimento relativamente a esse montante,
sido indeferido pela administracéo fiscal sueca."’’

A lei sueca aplicavel neste caso em apreco regulamentava que as pessoas cujo domicilio
era no estrangeiro, caso a estadia na Suécia ndo excedesse seis meses por ano, os rendimentos ai
auferidos teriam imposto retido na fonte e ndo seriam consideradas as deducdes ligadas a
situacdo particular e familiar do contribuinte.

No presente caso, é pertinente afirmar que a distin¢do entre residentes e ndo-residentes
ndo encontra qualquer justificacdo na necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal,
conforme também foi averiguado no caso Schumacker, anteriormente referido.

Assim como no caso Schumacker, no caso Wallentin o Estado da residéncia ndo pode
tomar em consideracdo a situagdo pessoal e familiar do contribuinte, porque a carga fiscal ai é
inexistente, levando o Tribunal a aplicar a doutrina assente no Acérddo Schumacker e a concluir
pela existéncia de um nexo direto entre a tomada em consideracdo da situacdo pessoal e o direito
de se tributar integralmente e de modo progressivo os rendimentos mundiais dos contribuintes,
pelo Reino da Suécia.’’®

Imperioso comentar que as dificuldades administrativas na tomada da consideracdo da
situacdo pessoal e familiar dos contribuintes, como nos casos aqui vistos, Schumacker, De Groot
e agora Wallentin; ndo podem justificar uma violagdo ao TFUE.'"® Nas palavras do Advogado-

geral P. Léger nas suas conclusdes relativamente ao caso Wallentin,

E certo que ndo pretendemos defender que, na falta de harmonizagio a nivel comunitario da
tributagdo directa das pessoas singulares, € facil as autoridades fiscais nacionais prever sistemas de
tributacdo que assegurem, em todas as situacdes, o respeito pela liberdade de circulagdo garantido
pelo Tratado. No entanto, é manifesto que, se o Tratado pudesse ser derrogado, quanto a liberdade
de circulacdo, devido a sujei¢Bes ou dificuldades administrativas, o &mbito dessa liberdade seria
singularmente reduzido. E por isso que o Tribunal tem rejeitado sempre o argumento baseado na
necessidade de garantir a coeréncia do regume fiscal lembrando que, nas situacGes que admitiu
que essa necessidade podia justificar uma regulamentacdo susceptivel de restringir as liberdades
fundamentais, existia uma ligacdo directa entre a dedutibilidade das quotizacBes pagas no quadro

YT Acorddo Wallentin, §§3-4

'8 Acorddo Wallentin, §21

¥ Neste sentido, DOUMA, Sjoerd. The Three Ds of Direct Tax Jurisdiction: Disparity, Discrimination and Double
Taxation. Volume 46. N°. 9. November 2006. IBFD. p 527: “The message is clear. Equal treatment should be
guaranteed within the boundaries of the limited fiscal jurisdiction of the source Member State. This reveals that the
host Member State should, in any case, provide equal treatment to taxpayers, insofar their activities are within its
jurisdiction as determined by customary international law and tax treaties.”
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de contratos de seguro de velhice e por morte, por um lado, e a tributacdo das importancias pagas
em execucdo desses contratos, por outro.™®

Outro caso aos cuidados do Tribunal foi o que resultou no Acérddo Danner*®. No caso
Danner foi removida qualquer possibilidade pratica de confiar no principio da coeréncia fiscal
como argumento de defesa, visto que os factos do caso estavam em conformidade com o caso
Bachmann: as disposicdes da legislacdo tributaria finlandesa impedia ou restringia a
dedutibilidade do imposto de renda das contribui¢Ges a titulo de seguro de pensbes pagas a
instituicOes estabelecidas noutros Estados-Membros; o Tribunal decidiu que esta legislacdo
restringia a livre prestacdo de servicos, ferindo portanto o Tratado.'®?

Todavia, o Tribunal argumentou que ndo existia qualquer nexo direto entre a deducdo e a
tributacdo na medida em que a coeréncia do sistema fiscal foi assegurada pela convencéo
bilateral firmada entre a Finlandia e a Alemanha.*®®
Retomamos oportunamente o que fora concluido no Aco6rddo Wielockx j& aqui

trabalhado:

Em primeiro lugar, como salientou o Advogado-geral no n.° 54 das suas conclusdes, em aplicacdo
das convencbes contra a dupla tributacdo, que, como a mencionada anteriormete, seguem o
modelo da convengdo-tipo da OCDE, o Estado tributa todas as pensdes recebidas pelos residentes
no seu territério, independentemente do Estado onde foram pagas as cotizagdes, mas,
inversamente, ndo sujeita ao imposto as pensdes recebidas no estrangeiro, mesmo que elas tenham
por origem cotizagdes pagas no seu territorio que considerou dedutiveis. A coeréncia fiscal ndo
esta, assim, estabelecida ao nivel de uma mesma pessoa, por uma correlagdo rigorosa entre a
dedutibilidade das cotizagdes e a tributacdo das penses, sendo transferida para outro nivel, o da
reciprocidade das regras aplicaveis nos Estados contratantes.'®

Concluiu-se desta forma que se a coeréncia fiscal foi assegurada com base numa
convencao bilateral celebrada entre os Estados-Membros, este principio ndo pode ser invocado
como causa justificativa para uma discriminacdo ou uma restricdo a uma liberdade fundamental

prevista pelo Tratado.*®

180 Concluses do Advogado-Geral Philippe Léger, ECJ C-169/03, Wallentin, apresentadas em 11 de Marco de
2004, §42

81 ECJ C-136/00, 3 de Outubro de 2002.

182 SIMPSON, Claire. The Influence of The European Court — Recent and Forthcoming Tax Cases. Vol. II. N.° 2.
GITC Review. April 2003. p. 52

183 Acorddo Danner, §§40-41

184 Acordao Wielockx, §24

' Ibdem, §25
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Tal-qualmente deu-se com o caso X e Y%, Aqui, estava em questdo a situacdo de dois
nacionais suecos, X e Y, que estavam impedidos de se beneficiarem do reporte do imposto
devido sobre as mais-valias realizadas relativamente aos prejuizo de ac¢des de sociedades, na
medida em que a legislagdo sueca excluia esse beneficio caso a cessdo fosse efetuada em favor
de uma pessoa coletiva estrangeira em que o cedente detinha, direta ou indiretamente, uma
participacao ou no caso de uma sociedade andnima sueca em que essa pessoa coletiva estrangeira
detinha, direta ou indiretamente, uma participacéo.*®’

Novamente é invocado o principio da coeréncia do sistema fiscal como razdo imperiosa
de interesse geral capaz de justificar o tratamento desigual resultante da legislacdo sueca. Facto é
que apesar de inumeras vezes ter sido repetido o pressuposto fundamental estabelecido no
Acoérddo Bachmann, isto é, a existéncia de nexo direto entre a dedutibilidade de um lado, e a
tributacdo do outro; ndo é a necessariamente a inexisténcia deste pressuposto que afasta o
argumento da preservacdo da coeréncia fiscal no caso em questao.

No caso X e Y foi igualmente trazido a baila convengbes contra a dupla tributacdo
celebradas entre a Suécia com outros Estados-Membros, fazendo com que o Tribunal partisse
para a jurisprudéncia assente'®® de que diante da existéncia destas convencdes, “a coeréncia
fiscal ndo € estabelecida ao nivel de uma mesma pessoa, por uma correlacdo rigorosa entre o
diferimento da imposi¢do das mais-valias e a sua tributacdo final, sendo transferida para outro
nivel, o da reciprocidade das regras aplicaveis nos Estados contratantes, (.. .).”189.

Portanto, diversamente do caso Bachmann onde existia uma probabilidade de o
beneficiario dos prémios de seguro mudar de residéncia, rompendo assim qualquer conexao entre
este e a execucdo do contrato de seguro, vez que a seguradora estava situada em outro Estado-
Membro; no caso X e Y, ha que se considerar que uma vez que a existéncia de acordos bilaterais
tem o conddo de “evitar que devido a uma mudanga de residéncia deixe de haver um Estado-
Membro competente para a tributacdo das mais-valias, € duvidoso que a disposicdo nacional

controvertida possa fazer apelo & salvaguarda da coeréncia fiscal.”**°.

1% ECJ C-436/00, 21 de Novembro de 2002

87 Acorddo X e Y, §2

188 Cfr. Acordao Danner e Acordao Wielockx.

' Ihdem, §53

1% Conclustes do Advogado-Geral Jean Mischo, ECJ C-436/00, X e Y, apresentadas em 6 de Junho de 2002, §70.
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Ha autores que consideram esta fundamentacdo do TJUE ambigua no que dita ao

principio da coeréncia fiscal'®*

, porém ela foi novamente utilizada para embasar o Acérdao
Weidert e Paulus, mencionado anteriormente, onde a existéncia de uma convencédo celebrada
entre 0 Grdo-Ducado do Luxemburgo e o Reino da Bélgica, provocou a transferéncia do
principio da coeréncia fiscal para o nivel da reciprocidade das regras aplicaveis nos Estados
contratantes™.

Outros casos que merecem nossa atencdo sdo os casos De Lasteyrie du Saillant'*® e
Lenz'**. Nestes casos, pode-se deduzir um significado de coeréncia diferente do que vimos até
entdo, onde o principio da coeréncia fiscal passa a exigir que a norma em litigio ndo seja
contraria aos objetivos que visa a prosseguir, isto é, que ndo seja contraditoria na sua
finalidade.'

No primeiro litigio, temos H. de Lasteyrie que mudou a sua residéncia da Franca para a
Bélgica, mas que como nos 5 anos anteriores a sua mudanca, detinha, diretamente ou
indiretamente com os membros da sua familia, titulos que lhe conferiam direito a mais de 25%
dos lucros de uma sociedade com sede na Franca, e ainda, sendo que o valor atual desses titulos
eram superiores ao valor de aquisi¢cdo; H. de Lasteyrie foi sujeito ao imposto sobre as mais-valias
em conformidade com a legislacao francesa.

Foi dito que a finalidade de uma disposi¢do com a que esta em apreco, era para garantir a
coeréncia do regime fiscal, sendo necessario para garantir a cobranca efetiva do imposto e evitar
a evasdo fiscal.®®O Tribunal nega a justificacdo a luz do principio da coeréncia fiscal por
entender que ndo se verifica na legislacdo francesa relativamente ao objetivo prosseguido pelo
regime fiscal, que é de garantir de modo geral a tributacdo das mais-valias em caso de

transferéncia do domicilio de um contribuinte para fora de Franga.™’

I DAHLBERG, Mattias. Op. Cit. p 131

192 Acorddo Weidert e Paulus, §25

19 ECJ C-9/02, 11 de Marco de 2004

19 ECJ C-315/02, 15 de Julho de 2004

1% CARRERO, José Manuel Calderén et al. Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea.
Wolters Kluwer Espafia. Ed. CISS, 2008. p. 846

19 Acérddo De Lasteyrie du Saillant, §33-34

7 Ibdem, §67
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O que acontece ¢ que “ao prever, no caso dos (futuros) ndo residentes, um imposto
cobrado por mais-valias latentes e ndo realizadas, a regra controvertida é uma expeccao a
coeréncia do sistema fiscal em causa e ndo poder4, portanto, ser considerada ela necessaria.”*%,

Igualmente da-se no caso Lenz, onde a necessidade de preservar a coeréncia do sistema
fiscal ndo foi verificado tendo em conta o objetivo prosseguido pela regulamentacdo fiscal,
corroborando o entendimento estabelecido no Acérdéo De Lasteyrie du Saillant.*®

Mostra-se evidente que a partir da jurisprudéncia firmada nos Acérddo Bachmann e
Comissdo v Bélgica (C-300/90), o Tribunal esteve excecionalmente disposto a considerar as
circunstancias que envolvem os sistemas fiscais dos Estados-Membros ao elevar o principio da
coeréncia fiscal como interesse publico capaz de justificar uma restricdo fiscal
discriminatéria;*® apesar de que em termos praticos, a justificacio pela salvaguarda da coeréncia
fiscal € tdo Gtil como indtil tendo em consideragdo a posi¢do rigida que o Tribunal tem adotado
sobre este assunto®™.

Ademais, pode-se afirmar que desde os casos Danner, Lankhorst-Hohorst, Bosal e
Lasteyrie du Saillant a justificacdo pela necessidade de salvaguardar a coeréncia de um sistema
fiscal ficou quase reduzido a uma fumaca legal, passando contudo, ao surgimento de um novo

principio da coeréncia fiscal em Manninen.?%

2.5 A expansdo da aplicacdo do Principio da Coeréncia Fiscal: o Acérddao Manninen

A partir do caso Manninen®® a aplicagdo do principio da coeréncia fiscal n&o ficou mais

limitada ao sistema fiscal de um Unico Estado-Membro, expandindo também para todos o0s

1% Conclusdes do Advogado-Geral Jean Mischo, ECJ C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, apresentadas em 13 de
Margo de 2003, 8§79

199 Neste sentido, Acérddo Lenz, §38

20 THIEL, Servaas van. Justifications in Community Law for Income Tax Restrictions on Free Movement: Acte
Clair Rules That Can Be Readily Applied by National Courts — Part 1. Vol. 48. N°. 6. 2008. European Taxation.
IBFD. p 281

2L THIEL, Servaas van. Justifications in Community law for income tax restrictions on free movement: Acte clair
rules that can be readily applied by national courts. (In): DOURADO, Ana Paula. BORGES, Ricardo da Palma. Op.
Cit. p. 91

202 \/ANISTENDAEL, Prof. Frans. Op. Cit. p. 208

23 ECJ €-319/02, 7 de Setembro de 2004
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sistemas fiscais de todos os Estados-Membros que fazem parte do mercado interno da Unido
Europeia.?®*

O Sr. P Manninen ¢é tributado na Finlandia, sendo que possui a¢cdes de uma sociedade
sediada na Suécia. Os lucros que sao distribuidos ao Sr. P. Manninen sob a forma de dividendos
pela sociedade sueca, sdo tributados a titulo de imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas®®; porém, estes dividendos ndo déo direito a um crédito fiscal na Finlandia, sendo que
os dividendos distribuidos por sociedades estrangeiras a contribuintes finlandeses estéo sujeitos,
na Finlandia, a imposto sobre o titulo de imposto sobre os rendimentos.

A questdo de reenvio prejudicial gira em torno se o Sr. P. Manninen possuir direito a um
crédito fiscal relativamente aos dividendos recebidos de uma sociedade por acc¢des registada na
Suécia e que ai ja foram tributados.

A regulamentacéo fiscal finlandesa tem por objetivo evitar a dupla tributacdo dos lucros
das sociedades quando sdo distribuidos aos seus acionistas, através da imputacdo do imposto
sobre o rendimento das pessoas coletivas, devido pela sociedade que distribui os dividendos, no
imposto que € devido pelo acionista a titulo de imposto sobre os rendimentos. Sendo que o
crédito fiscal se aplica apenas a empresas sediadas na Finlandia, os contribuintes que recebem
dividendos de sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros acabam por ficarem
desfavorecidos.

O Tribunal decide assim por uma regulamentacdo como a finlandesa, constituir uma
restricao & livre circulacdo de capitais,®® proibida pelo direito comunitario. Entretanto, é
invocada a necessidade de salvaguardar da coeréncia do regime fiscal como razdo imperiosa de
interesse geral capaz de justificar a restricdo proibida.

No caso Manninen, o Tribunal reafirmou o posicionamento da jurisprudéncia
relativamente aos pressupostos para a aceitacdo do principio da coeréncia fiscal como causa
justificativa, que é a existéncia do nexo direto entre o beneficio fiscal e a compensacdo deste
beneficio através de determinada cobranca e que o principio deve ser analisado a luz do objetivo

prosseguido pela regulamentacéo fiscal em causa.?”’

24 JANSEN, Sjaak J. J. M. Fiscal Sovereignty of the Member States in an Internal Market: Past and Future.
Eucotax. Ed. Kluwer Law International, 2011. p. 96

25 Acorddo Manninen, §13

206 Acordao Manninen, §24

207 Cfr. Acérddos Manninen, §43; De Lasteyrie du Saillant, §67; Lenz, §38.
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Resultado da apreciacdo do principio da coeréncia fiscal a luz do objetivo prosseguido
pela regulamentacdo finlandesa, o TJUE constata que esta tem o conddo de evitar a dupla
tributacdo dos lucros das sociedades que sdo distribuidos aos acionistas, sendo este objetivo
consagrado quando se atribui ao acionista um crédito fiscal calculado em funcdo da taxa do
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas.?*®

Acontece assim que ainda que o pressuposto de existéncia do nexo direto entre o

beneficio fiscal e a cobranca fiscal compensatéria vejam-se preenchidos no caso em questéo,

“ao prever que o crédito fiscal concedido ao acionista normalmente colectado na Finlandia seja
calculado em funcdo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas devido pela sociedade
estabelecida nesse Estado-Membro sobre os lucros por ela distribuidos, essa regulamentacdo néo é
necessaria a preservagdo da coeréncia do regime fiscal.”?"

Logo, mantendo-se uma correlacdo entre o beneficio fiscal concedido ao acionista e o
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas devido, a concessdo de um crédito fiscal a um
acionista sujeito passivo a titulo de imposto sobre os rendimentos na Finlandia, ndo pde em causa

a coeréncia do regime fiscal finlandés.?*

Ainda que a concessdo deste crédito gere perda de
receitas fiscais a Finlandia, este argumento ndo pode ser aceite como razdo imperiosa de
interesse geral.

A Advogada-geral Juliane Kokott nas suas conclusdes vai ainda mais afundo na questéo,
afirmando que a regulamentacdo finlandesa tem como objetivo assegurar as receitas da

administracdo fiscal *** 212

e relembra que a reducdo de receitas®“ ndo pode ser considerada
susceptivel de justificar uma medida contraria a uma liberdade fundamental®'?,
Outra discussdo importante que a Advogado-geral traz a baila é o principio da coeréncia

fiscal ser invocado enquanto objetivo compativel com o TFUE, sendo que nos sistemas

28 Ac6rddo Manninen, §44

29 Ac6rddo Manninen, §45

219 Ipdem, §46

11 Conclusées da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-319/02, Manninen, apresentadas em 18 de Margo de
2004, 818

212 E jurisprudéncia consolidada, a negacdo de justificacdes economicamente fundamentadas em: reducdo das
receitas fiscais, dificuldades em determinar o imposto recolhido em outro Estado-Membro e a necessidade de
prevenir a evasdo fiscal. Neste sentido cfr. IRELAND, Alina Kaczorowska. European Union Law. Fourth Edition.
Routledge, 2016. p 744.

213 Ibdem, §71
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nacionais dos Estados-Membros sdo averiguados factos puramente internos e os factos
transfronteiricos sdo sujeitos a tratamentos diferenciados.”**

Elucidamos que o principio da coeréncia fiscal € um principio para ndo somente ser
aplicado a nivel fronteirico do sistema nacional de cada Estado-Membro, mas sim ao longo de
todo o mercado interno integrado aos sistemas fiscais de todos os Estados-Membros.?*®

Logo, o Tribunal atenuou implicitamente a condi¢do de que haviam no caso Manninen
dois contribuintes legalmente distintos*® para focar numa investigacdo relativamente aos
objetivos da legislacdo em causa serem justificados pelo argumento da coeréncia fiscal e
consequentemente a um tratamento discriminatorio entre uma empresa nao-residente e um

217

acionista residente,”" o que torna claro que “when the Court, also in this case, would have stuck

to the position that legally two distinct taxpayers were involved and therefore the cohesion
argument would not be valid, cohesion for all practical purposes would have been dead. 218

A conclusdo principal a que se pode extrair aqui € que o Tribunal tem decidido “on the
position of a taxpayer from the point of view of operations in a fully integrated Single Market.
For example, restrictions and discriminations are decided not only on the basis of the effect of
the rules in a single separate tax system, but also on that of the interaction of both residence and
the source Member State tax systems. 7219 Ao mesmo tempo, nota-se uma grande evolugdo na
jurisprudéncia do TJUE, em gue agora o tratamento fiscal aplicado de um Estado-Membro deve
ser considerado em conexdo com o outro Estado-Membro envolvido, traduzindo numa nova

visdo do principio da coeréncia fiscal dentro de um mercado interno integrado.?*

! |bdem, §66

215 \/ANISTENDAEL, Prof. Frans. Op. Cit. p. 218

216 Neste mesmo sentido, VANISTENDAEL, Prof. Frans. The ECJ at the Crossroads: Balancing Tax Sovereignty
against the Imperatives of the Single Market. European Taxation. Volume 46. Number 9. IBFD, 2006. p 414: Only
in recent cases has the concept been extended in an economic sense to include two different taxpayers, two different
taxes and even two different tax systems, provided that the benefits and burdens are closely linked.”

21T ISENBAERT, M. EC Law and the Sovereignty of the Member States in Direct Taxation. N.° 19. Doctoral Series,
IBFD, 2010. p. 720

218 \VANISTENDEAL, Prof. Frans. Cohesion: the phoenix...p 218

219 \VANISTENDAEL, Prof. Frans. The ECJ at the Crossroad ... p. 414

220 pISTONE, Pasquale. The Impact of European Law on the Relations with the Third Countries in the Field of
Direct Taxation. Intertax. Volume 34, N.° 5. Kluwer Law International, Netherlands, 2006. p 237
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2.6 O Acord@o Marks & Spencer: a coeréncia fiscal como sinonimo de integridade e integracédo

Um dos casos sobre tributacdo direta mais controvertidos apreciados pelo TJUE foi o

221

caso Marks & Spencer<=, tendo um impacto fundamental no plano tributario para os investidores

no mercado europeu em que, ainda que n&o tenha havido grandes modificacGes nos regimes

tributarios dos Estados-Membros depois desta decisao,??

outrossim tiveram de serem ajustados
para cumprir os resultados estabelecidos no caso Marks & Spencer?®.

Foi este o primeiro caso onde o Tribunal aceitou a reparticdo equilibrada dos direitos de
tributacdo entre os Estados-Membros como justificativa de um tratamento tributario que

constituisse uma restricio as liberdades fundamentais,®?*

repetindo-se em outros casos
posteriores®?,

O Acorddo Marks & Spencer resulta do litigio entre a empresa Marks & Spencer,
constituida e registada na Inglaterra e no Pais de Gales; e a administracdo fiscal britanica,
relativamente a um pedido de deducdo fiscal apresentado por aquela no intuito de deduzir ao seu
lucro tributavel no Reino Unido os prejuizos sofridos pelas suas filiais situadas na Bélgica,
Alemanha e em Franca.

Uma vez que as filiais ndo possuiam estabelecimento estavel no Reino Unido e tinham
exercido as suas atividades econémicas nos outros Estados-Membros, os pedidos de deducéo
foram indeferidos na medida em que a concessdo do direito de deducédo so6 se vislumbra quando
0s prejuizos sdo registados no Reino Unido.

Considerando que uma legislacdo como a que estd em causa cria uma diferenca de
tratamento fiscal entre os prejuizos sofridos por uma filial residente em Inglaterra e os prejuizos

sofridos por uma filial residente em outro Estado-Membro (ndo-residente), podendo ser um

?2L ECJ C-470/04, 7 de Setembro de 2006

222 Neste sentido, SMIT, Pim M. Marks e Spencer: The Paradoxes. Volume 46, N.° 9. European Taxation. IBDF,
2006. p. 411: “The importance of Marks e Spencer is evidenced by the fact that several Member States’ Ministries
of Finance had prepared ‘damage limitation legislation’ regarding various scenarios in respect of the outcome of the
case to balance the potentially massive shortfalls in national budgets. In particular, it was feared that there would be
virtually unlimited cross-border compensation in respect of tax losses, as is revealed in Prof. Michael Lang’s
article.”

28 EICKE, Rolf. Tax Planning with Holding Companies — Repatriation of US Profits from Europe. Concepts,
Strategies, Structures. Kluwer Law International, 2009. p 130-131

224 Cfr. HELMINEN, M. EU Tax Law: Direct Taxation. IBDF, 2011. p 129

2% por exemplo, os casos OY AA ECJ C-231/05, Glaxo Wellcome ECJ C-182/08 e X Holding ECJ C-337/08
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226 rasta-nos saber

entrave a uma liberdade fundamental, a saber, a liberdade de estabelecimento,
se é justificavel por razdes imperiosas de interesse geral.

Assim, o Tribunal analisa®*’ se a finalidade prosseguida pela regulamentagéo britanica é
condizente com o resultado visado, examinando trés justificagfes: preservacdo de uma reparticao
equilibrada do poder tributario entre os diferentes Estados-Membros interessados; dupla
utilizacdo dos prejuizos e por ultimo, risco de evasao fiscal.

Nota-se que o principio da coeréncia fiscal ndo foi invocado explicitamente,??

mas pode
ser extraido das justificacBes apresentadas. Os argumentos fundamentados na reparticéo
equilibrada do poder tributario ou de perda de controlo do sistema fiscal do Estado em causa,
estdo atreladas a aplicacdo do principio fiscal da territorialidade e a necessidade de assegurar a
coeréncia do sistema fiscal britanico, como bem salienta 0 Advogado-geral Poiares Maduro nas
suas concluses.””?

Sobre o principio da territorialidade, nas palavras de Pasquale Pistone

Limits to tax jurisdiction on cross-border situations may in principle be derived by a communis
opinio juris ac necessitatis of international law, which has deeply altered the structure of tax law.
Should one agree on this, what content should be given to such custumary law? Bedises disputes
between supporters of monistic and dualistic constructions of the international legal order, tax
scholars have demonstrated that this principle, i.e. the principle of territorialy, originates from the
need to link up taxing jurisdiction with a territory on which taxing powers may be effectively
carried out.”*

Nas suas conclusdes, o Advogado-geral acertadamente relembra que a coeréncia fiscal
possui um efeito corretivo, vez que corrige a extensdo das liberdades fundamentais no direito
comunitario e que a partida, a sua concepcéo é da competéncia®! de cada Estado-Membro. No

tocante a reparticdo dos poderes tributarios, ha que se considerar a regra da dupla neutralidade:

Nestas condigdes, é evidente que os Estados-Membros tém um interesse legitimo em garantir a
integridade e a equidade dos seus sistemas fiscais. Dai ndo resulta, porém, que esse conceito possa
ser utilizado como argumento para se oporem aos objectivos prosseguidos no dmbito do mercado
interno. Ndo se pode admitir que um regime fiscal esteja organizado de forma a favorecer
situacBes ou operadores nacionais. A coeréncia fiscal tem, assim, por objectivo a proteccdo da

226 Acorddo Marks & Spencer, §§33-35

227 |bdem, §843-51

228 Neste sentido, SMIT, Pim M. Op. Cit. p 411: “In this respect, it is remarkable that there is no reference to the
justification of fiscal cohesion or coherence in Marks e Spencer.”

229\, Conclusdes do Advogado-Geral M. Poaires Maduro, ECJ C-446/03, Marks & Spencer, apresentadas em 7 de
Abril de 2005, 8§57

20 pISTONE, Pasquele. The Impact... p.176

281 Acorddo Bachmann, §23
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integridade dos sistemas fiscais nacionais desde que ndo obste a integracdo desses sistemas no
ambito do mercado interno.?*

E relembrado também que a preservacdo da coeréncia fiscal e a sua utilizagdo como
argumento para justificar uma restricdo as liberdades fundamentais, deve ser verificado
considerando a finalidade da regulamentacdo fiscal.”®®* E com atencdo & finalidade da
regulamentacéo fiscal em causa que deve ser apreciado o principio da coeréncia fiscal, posto que
a restricdo da sua aplicacdo resultante dos processos anteriores e aqui ja referidos, apenas
concederam aos Estados-Membros pouca margem para manobra, fazendo agora surgir a
necessidade da sua flexibilizagdo.”*

E neste caminho que determina o Advogado-geral Poiares Maduro nas suas conclusoes
que a regulamentagdo britanica é “susceptivel de permitir manter a coeréncia e a integridade dos
sistemas fiscais nacionais que concedem dedugdes de grupo”,?*® adotando a mesma linha e
igualmente resultando o posicionamento do Tribunal ao afirmar que a legislagdo em causa
justifica-se por razdes imperiosas de interesse geral e, a0 mesmo tempo, é adequada a garantir 0s
fins a que objetiva.?*

H4 juristas que consideram o caso Marks & Spencer um dos mais importantes em matéria

237

de deducdes de prejuizos transfronteiricos (cross-border deduction of losses)?*” e complexo®®. O

julgamento Marks & Spencer criou uma nova linguagem, onde os principios da coeréncia fiscal e
0 da ndo restricdo as liberdades fundamentais ndo podem ser considerados da mesma forma

9

como nos casos anteriores, sucedendo numa concepcdo difusa®*® e criticada por parte da

doutrina®®.

232 conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro, Marks & Spencer, §66

283 Acorddo De Lasteyrie du Saillant, §67

24 Conclusdes do Advogado-Geral M.Poiares Maduro, Marks & Spencer, §71

%% |pdem, §80

2% Acorddo Marks & Spencer, §51

27 Cfr. RGNFELDT, T. Use of Foreign Losses: The Advocate General Wants to Turn on the Marks & Spencer
Exemption, but the ECJ Rejects the Argument and States that EU Law Constitutes Rights to Deduct Foreign Losses.
Volume. 43. Issue 11.Intertax, 2015. p. 688

28 Cfr. DEAK, D. Legal autopoiesis theory in operation — a study of the ECJ case of C-446/03 Marks & Spencer v.
David Halsey. Vol. 50, N.° 2. Acta Juridica Hungarica, 2009.

% |bdem, p. 154 e 159.

#9 As criticas fundamentam-se na falta de clareza da decisdo, em que o Tribunal ndo enfatiza quais seriam as
possibilidades para que 0s prejuizos possam ser considerados no Estado de residéncia das empresas filiais. Cfr.
LANG, M. Has the Case Law of the ECJ on Final Losses Reached the End of the Line? European Taxation. IBDF,
December 2014. Neste sentido, também DEAK, D. Op.Cit. p 158: “What has been stated in C-446/03 Marks &
Spencer is not necessarily valid in another case. It is therefore a matter of communicative legal acts to be taken
whether a new quality of legal autonomy and coherence is developed in a new case, again in a micro situation.”.
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Geralmente, o Tribunal decide casos individuais sobre tributacdo direta e ndo remete aos
Estados-Membros conceitos de direito comunitario em sede tributaria. Entretanto, o que se aferiu
no caso Marks & Spencer, é que houve um significativo impacto nos sistemas nacionais de todos
os Estados-Membros.?*

2.7 Os casos juridicos apés o Acordao Marks & Spencer

Seguindo uma ordem cronoldgica®”?, o caso Ritter-Coulais**® foi o primeiro a ser
decidido pelo Tribunal em sede de tributacdo direta e com a invocacao do principio da coeréncia
fiscal como justificacdo para uma restricao as liberdades fundamentais trazidas pelo TFUE.

O julgamento Ritter-Coulais diz respeito ao casal Ritter-Coulais que foram tributados na
Alemanha sobre o rendimento das pessoas singulares, relativamente a totalidade dos seus
rendimentos, sendo que ai neste Estado-Membro recebiam os seus ordenados mas residiam numa
casa unifamiliar em Franca, de que eram proprietarios.

O casal Ritter-Coulais entdo pediu que fossem considerados 0s seus rendimentos
negativos, que eram as perdas de rendimento resultantes da utilizacdo em proveito préprio da sua
casa de habitacdo, para o célculo da taxa de imposto a que estavam sujeito naguele exercicio
fiscal na Alemanha, tendo referido pedido negado pela administracdo fiscal alema.**

A este respeito, o Governo alemdo alega que o tratamento diferenciado dado aos
contribuintes ndo residentes comparados aos residentes se fundamenta pela necessidade de
salvaguardar a coeréncia fiscal do regime nacional.

Por conseguinte, pouco o Tribunal se debruca na anéalise desta argumentacdo bastando

para isso o0 seu afastamento referindo que uma vez que o regime fiscal alem&o considera para

SMIT, Pim M. Op. Cit. p 416: “In other cases, the ECJ would have rejected this theoretical justification on the basis
that the factual circumstances of the case did not warrant its application. In this case, the ECJ, however, accepted the
theoretical justification. This signals an important shit in nuance.”. LANG, Prof. Dr. Michael. Direct Taxation: Is
the ECJ Heading a New Direction? European Taxation. Vol. 46, N.° 9. IBFD, 2006. p 430: “Accordingly, Marks &
Spencer is part of a bigger picture. On the other hand, Marks & Spencer is, to a certain extent, extreme. The ECJ
took a view on the issues of justification and proportionality that very much favoured the Member States.”

L MEUSSEN, Prof. Dr.Gerard T. K. Ibdem.

2 Opta-se por adotar a ordem em que as decisdes foram proferidas e no as datas de entrada dos pedidos de decisdo
prejucial no Tribunal de Justica da Unido Europeia, vez que a linha de posicionamento estabelecida pelo Tribunal é
averiguada na sequéncia da apresentacdo dos respetivos acordaos.

243 ECJ C-152/03, 21 de Fevereiro de 2006

24 Acorddo Ritter-Coulais, §83-8
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“efeitos da determinacdo da taxa do imposto, os rendimentos positivos relativos a exploragao de
uma casa destinada a habitacéo situada noutro Estado-Membro, ndo pode ser invocada nenhuma
consideracdo de coeréncia fiscal para justificar a recusa em tomar em consideragcdo, para 0s
mesmos fins, as perdas de rendimento da mesma natureza e provenientes do mesmo Estado.”?*.

O Advogado-geral Philipe Léger nas suas conclusdes faz uma analise mais profunda da
invocacdo do principio da coeréncia fiscal como justificacdo por parte do Governo alemao,
retomando para isso a doutrina Bachmann. Neste toante, considera que no caso em aprego nao se
averigua o pressuposto do nexo direto entre o beneficio fiscal e a tributacdo definitiva, posto que
ndo ha conexdo entre a deducdo de perdas do arrendamento para efeitos do célculo do imposto
sobre o rendimento na Alemanha e, por outro lado, a tributacdo dos rendimentos decorrentes de
bens imoveis em Franga.?*®

Consequéncia deste julgamento foi que as perdas negativas estrangeiras devem ser
consideradas quando na determinacdo da taxa de tributacdo individual dos contribuintes.?*’
Finalmente, no caso Ritter-Coulais foi desconsiderada a situacdo onde residente e ndo-residente
sdo tratados de maneira diferentes mas sim, onde um residente com prejuizos (losses) no exterior
é discriminado quando se compara com outro residente com prejuizos auferidos no Estado-
Membro em causa.’*®

O caso Ritter-Coulais ilustra a dificuldade que o Tribunal atualmente enfrenta, onde
muitos especialistas da area tributaria criam altas expectativas a fim de que o Tribunal
providencie regras gerais para conflitos e questdes internacionais nas relacfes tributéarias dentro
da Unido Europeia, principalmente sobre aquelas relacionadas ao direito comunitario.?*

Dando seguimento ao nosso assunto, vale citar os casos em gue a coeréncia fiscal nao foi
aceite como argumento para a justificacdo de uma restri¢do as liberdades fundamentais ou a um

tratamento discriminatorio, por ndo existir o requisito essencial estabelecido nos acordaos

#5 Acorddo Ritter-Coulais, §40

8 Conclusées do Advogado-Geral Philippe Léger, ECJ C-152/03, Ritter-Coulais, apresentadas em 1 de Margo de
2005, §113

7 Judgment in Case C-152/03 (Ritter-Coulais): Cross-Border Consideration of Own Losses? EU Direct tax Group.
Newsalert, 22 February 2006. Disponivel em <https://www.pwc.com/gx/en/eu-tax-news/pdf/pwc_2006-003-
newsalert22february2006.pdf>

% LANG, M. Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions and Contradictions. Publicado em
27 de Marco de 2009. p. 12-13. Disponivel em <https://www.ideff.pt>

#9 MEUSSEN, Prof. Dr. Gerard T. K. The Ritter-Coulais Case — A Wrong Decision in Principle by the ECJ.
European Taxation. VVol. 46. N.° 7. IBFD, 2006. p. 338
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Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90): o nexo direto entre a dedutibilidade de um
beneficio fiscal e a sua compensacéo através de uma tributacao direta.

Nesta sequéncia temos os casos Keller Holding®® Centro di Musicologia Walter
Stauffer”' e Comissdo v Suécia (C-104/06)%*?, destacando-se este Gltimo julgado que teve a sua
fundamentacdo com base na falta de argumentos concretos apresentados pelo Reino da Suécia
para além de na sua contestacdo, o préprio Governo sueco reconhecer a existéncia do
imcumprimento que lhe é imputado.

Sob este mesmo assunto, também temos o julgamento Comissdo v Portugal (345/05)%3,
em que o pedido foi apresentado ao Tribunal no tocante ao possivel incumprimento das
obrigacBes comunitarias por parte da Republica Portuguesa quando mantem em vigor uma
legislagdo que subordina o beneficio da exclusdo da tributagdo das mais-valias resultantes da
alienacdo onerosa de imdveis destinados a habitacdo prépria e permanente do sujeito passivo ou
do seu agregado familiar, a condicdo de que os ganhos obtidos sejam revertidos na aquisicdo de
imoveis situados em territorio portugués, conforme dispunha o Codigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares®™*.

A alegacdo por parte do Governo portugués para uma legislacdo como a que esta em
causa € a salvaguarda da coeréncia fiscal do regime nacional, fundamentando-se na existéncia
de uma correspondéncia direta entre 0 beneficio e a tributacdo, através do nexo de identidade
funcional entre o imével transmitido e o imével adquirido, onerando o mesmo contribuinte.?*®

Resulta que o nexo invocado pelo Governo portugués ndo pode ser sustentado, vez que
ndo existe uma correlacdo entre a vantagem fiscal na referida regulamentacdo portuguesa e a
compensagéo dessa vantagem por um determinada imposicao fiscal.?*®

Mais adiante, tampouco a finalidade da legislacdo em causa é susceptivel de justificar o
entrave a liberdade de circulacdo, uma vez que a regulamentacdo em apreco tem conddo de

garantir direito a habitacdo, sendo que tal justificacdo ndo é pertinente na medida em que o

20 ECJ C-471/04, 23 de Fevereiro de 2006, §§41-43

»1 ECJ C-386/04, 14 de Setembro de 2006, §56

%2 ECJ C-104/06, 18 de Janeiro de 2007, §27

3 ECJ C-345/05, 26 de Outubro de 2006

% Estava em apreciacdo o artigo 10.° do CIRS, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442/88, de 30 de Novembro, na
versao resultante do Decreto-Lei n.2198/2001, de 3 de Julho de 2001

%5 Ac6rddo Comissdo v Portugal (345/05), §25

26 |bdem, §28
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objetivo da legislacdo pode ser atingido ainda que o0 sujeito passivo opte por transferir o seu
domicilio para o territério de outro Estado-Membro.?>

Por fim, merece destaque o caso Test Claimants in the FIl Group Litigation®®® em que
estava em apreciacdo pelo Tribunal o regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mées e
sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes; tendo o pedido apresentado no tocante a um
litigio entre sociedades residentes no Reino Unido a respeito do tratamento fiscal de dividendos
recebidos de sociedades néo residentes nesse Estado-Membro.

Do mesmo modo que nos casos anteriormente referidos, néo foi averiguada a necessidade
de preservar a coeréncia dos sistema fiscal em vigor no Reino Unido posto que que a existéncia
do nexo entre o beneficio fiscal concedido a uma sociedade residente que recebe dividendos de
outra sociedade residente, a titulo de crédito de imposto, por um lado, e a divida fiscal
compensatdria, de outro lado; deveria abranger também as sociedades que recebiam dividendos
de sociedades ndo residentes, concedendo-lhes 0 mesmo beneficio fiscal ja que também estdo
obrigadas a pagar o imposto sobre as sociedades pelos lucros distribuidos no Estado em que

residem.?>®

2.8 O posicionamento restrito do TJUE: o Acérddo Comissao v Dinamarca (C-150/04)

Pode-se afirmar com seguranca que desde a doutrina estabelecida no julgamento
Bachmann, o Tribunal implicitamente modificou o conceito de coeréncia fiscal, adquirindo este
um caracter difuso na medida em que se tornou trabalho dificil prever quando a consideracdo ao
argumento da preservacdo da coeréncia do sistema fiscal é relevante ou quando deve ser
ignorado.?®®

O litigio Comissdo v Dinamarca (C-150/04)%" teve como embasamento o requerimento
por parte da Comissdo das Comunidades Europeias ao Tribunal para que declarasse que o Reino
Unido ndo tinha cumprido as suas obriga¢cdes comunitarias ao manter em vigor uma legislacao

sobre seguros de vida e de pensdes que prevé que o direito de deduzir e o direito de excluir do

> 1bdem, §§33-35

8 ECJ C-446/04, 12 de Dezembro de 2006

9 Acérddo The Claimants in the FII Group Litigation, §92

20| ANG, Prof. Dr. Michael. Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction?... p.426
?L ECJ C-150/04, 30 de Janeiro de 2007
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rendimento coletavel as contribui¢cbes sdo concedidos as contribuicdes pagas ao abrigo de
contratos celebrados com instituicGes estabelecidades na Dinamarca, a0 mesmo tempo que
nenhuma deducéo fiscal deste mesmo género é concedida as contribui¢bes pagas ao abrigo de
contratos celebrados com instituicbes gestoras de planos de pensdes estabelecidades noutros
Estados-Membros.

Uma legislacdo como a que estd em apreco, pode ser objeto de entrave as liberdades
fundamentais, como a livre prestacdo de servicos, a livre circulagdo de trabalhadores e a
liberdade de estabelecimento, conforme foi reconhecido pelo Reino da Dinamarca.?®* Contudo, a
violacdo as referidas liberdades podem ser justificadas por razdes imperiosas de interesse geral,
segundo o reconhecimento do TJUE.?*

Assim sendo, 0 Governo dinamarqués considera que nas disposi¢Ges nacionais relativas a
tributacdo das pensdes existe um nexo direto entre a dedutibilidade ou a isengdo das
contribuicdes por um lado, e a tributagdo das prestacdes pagas, de outro.?®* Sobre este assunto,
vale trazer a baila as consideracbes da Advogada-geral J. Kokott nas suas conclusdes: “As
medidas devem corresponder, para além disso, ao principio da proporcionalidade, ou seja, devem
ser adequadas a garantir a realizacdo do objectivo por elas prosseguidos e ndo ultrapassar o que é
necessario para o atingir.”265.

De acordo com o Reino da Dinamarca, a coeréncia do regime fiscal em causa justifica-se
pelo facto de haver incerteza quanto a cobranca do imposto sobre as prestacGes concedidas pelas
instituicOes gestoras de planos de pensdes estrangeiras, sendo que quando o segurado altera sua
residéncia, o imposto sera pago no novo Estado de residéncia, ao abrigo das convencGes contra a
dupla tributacdo celebradas entre o Reino da Dinamarca e os varios Estados-Membros.?®

Recordermos que no caso Danner tinhamos uma situacdo muito semelhante ao presente
caso. Em Danner havia uma regulamentacédo finlandesa que restringia o direito a deducdo, para
efeitos do imposto sobre o rendimento, os prémios de seguros de reforma voluntarios se a

instituicdo seguradora estivesse estabelecida em outro Estado-Membro. Conforme vimos

%62 Acorddo Comissdo v Dinamarca (C-150/04), §30

%63 \/. neste sentido, j& aqui trabalhados os ac6rddos Comissdo v Portugal (345/05), §29; Keller Holding, §40 e
Centro di Musicologia, 832 e a jurisprudéncia ai referida.

%64 Acorddo Comissdo v Dinamarca (C-150/04), §31

%5 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-470/04, N, apresentadas em 30 de Marco de 2006, §110
%6 Acorddo Comissdo v Dinamarca (C-150/04), §63
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anteriormente, o Tribunal afastou o argumento que uma disposi¢cdo como esta era justificada pela
preservacdo da coeréncia fiscal.®’

No caso Comissdo v Dinamarca (C-150/04), destaca-se que o Tribunal reconheceu que
um fator em especifico poderia interferir na manutencdo da coeréncia do sistema fiscal
dinamarqués, que nada mais é quando o segurado transfere a sua residéncia e 0 momento do
pagamento das contribuicfes para um plano de pensdo assim como do pagamento das prestacoes
correspondentes, mas, divergindo do que fora argumentado, a coeréncia ndo estaria ameacada
pelo facto de a instuicdo gestora de planos de pensdes estar situada noutro Estado-Membro.?%®

Sob este respaldo, o Tribunal mais uma vez afasta o argumento da preservacdo da
coeréncia do sistema fiscal como fundamento para permitir um entrave a uma liberdade
fundamental prevista no TFUE.

Apesar de vislumbrarmos no presente caso a repeticdo da deciséo dada ao caso Danner, a
verdade é que o caso Comissdo v Dinamarca (C-150/04) merece particular atencdo dada a sua
repercussao entre os juristas. Tendo isso em vista, valemos-nos das palavras da Advogada-geral

C. Stix-Hackl nas suas conclusdes:%°

72. O conceito de coeréncia do sistema fiscal parece ser, no entanto, bastante difuso. Através desse
conceito, o Tribunal de Justica pretendia aparentemente ter em conta a circunstancia de que — do
ponto de vista nacional — as regulamentac6es fiscais que tém por efeito onerar um sujeito passivo
devem ser vistas em conjugacdocom outras regulamentaces que lhe sejam favoraveis, como é,
designadamente, o caso da eventual relacdo entre a tributagdo das prestagdes pagas pelas
seguradoras e adedutibilidade dos prémios. O conceito de coeréncia destina-se a justificar
disposices nacionais que tém por obejctivo evitar a dupla tributacdo ou garantir a tributacéo
Unica, como a Advogada-geral J. Kokott afirmou nas conclusdes que apresentou no processo
Manninen. No que se refere a tributacdo das pensdes de reforma, deve acrescentar-se, porém, que,
em sistemas que tributam os rendimentos correntes dos fundos de pens6es, como se afigura ser o
caso do dinamarqués, ndo esta, em principio, excluida a possibilidade de existir uma duplicacao
dos encargos econémicos — independentemente da eventual relacdo entre a dedutibilidade das
contribuigdes e a tributa¢do das prestagdes.”

A realidade é que desde o Acérddo Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90), os
Estados-Membros puderam passar a invocar como objetivo a salvaguarda da coeréncia do

%7 No Acérddo Danner, a decisio foi de que “O artigo 59.° do Tratado CE (que passou, apos alteragio, a artigo 49.°
CE) deve ser interpretado no sentido de que se opBe a uma regulamentacdo fiscal de um Estado-Membro que
restrinja ou exclua a faculdade de deduzir, para efeitos do imposto sobre o rendimento, os prémios de seguro de
reforma voluntério pagos a prestadores de pens@es estabelecidos noutros Estados-Membros ao mesmo tempo que
concede a faculdade de deduzir esses prémios quando sejam pagos a organismos estabelecidos no primeiro Estado-
Membro, se ndo excluir ao mesmo tempo o carécter tributdvel das pensdes pagas pelos referidos prestadores de
pensodes.”

8 Acorddo Comissdo v Dinamarca (C-150/04), §71

%9 Conclusdes da Advogada-Geral Christine Stix-Hackl, ECJ C-150/04, Comiss&o v Dinamarca, apresentadas em 1
de Junho de 2006
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sistema fiscal nacional justificando assim um tratamento discriminatério ou uma restricdo as
liberdades fundamentais comunitarias. Entretanto, ocorre que o TJUE desde os referidos
julgamentos nunca mais havia dado provimento a tal argumento, o que levou a especulagdo se a
doutrina fixada nos referidos acérd&os néo deveria ser afastada.?”

Neste sentido,

Perante a rejeicdo, quase sistematica, do argumento da salvaguarda da coeréncia do regime fiscal,
mesmo na sua acepg¢ao mais suave resultante do acérddao Manninen, ja referido, e as dificuldades
de delimitar com precisdo esta nocdo em relacdo aos outros fundamentos de justificacdo
adiantados pelos Estados-Membros, poderiamos questionar a sua verdadeira utilidade.?™

Nesta mesma linha, seguiu o Tribunal de maneira que o conceito de coeréncia nunca se
tornou de facto claro,?’ rejeitando-0 quando invocado como justificacdo para uma restricdo as
liberdades fundamentais em todos os casos julgados até o caso Krankenheim, como veremos.

2.9 O posicionamento do Tribunal apds a decisdo Comissdo v Dinamarca (C-150/04)

Para iniciarmos, temos o caso Meilicke’”®. Nesta decisdo, o Tribunal faz referéncia ao
precedente no caso Manninen para apoiar uma imposi¢do mais alta depois de ter reconhecido em
momento anterior que 0s impostos estrangeiros sobre as empresas eram superiores aos cobrados
no Estado-Membro de residéncia do acionista.’”* Foi questionado a partir dos casos Manninen,
Test Claimants in the FII Group Litigation e Meilicke, quando é estabelecido um limite temporal
aos efeitos das decis6es do TJUE, sendo que no caso Meilicke ficou esclarecido que ndo se pode
restringir um limite temporal & uma interpretacéo.””

Para melhor entendimento, em Meilicke temos o pedido de W.Meilicke, H. C. Weyde e

M.Stoffler, na qualidade de herdeiros de H. Meilickek, que era residente na Alemanha, em

2% |hdem, §75. Vale acrescentar o entendimento, VANISTENDAEL, Prof. Frans. Cohesion: The Phoenix...p. 215-
126 :(...) the concept of cohesion , we would have a concept that becomes so general and so vague that it only
could be used in a political debate, but would hardly be of any use as a distinctive criterion in a Court decision.”

™ Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-298/05, Columbus Container Services, apresentadas em
29 de Marco de 2007,8193

212 |_LANG, Prof. Dr. Michael. The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final Word.
European Taxation. Vol. 46. N.° 2. 2006. IBFD. p. 60

218 ECJ C-292/04, 6 de Marco de 2007

2™ PISTONE, Pasquale. The search for objective standards in the application of the acte clair doctrine to direct
taxation: Some remarks from an Italian perspective. DOURADO, Ana. BORGES, Ricardo da Palma. Op. Cit. p 241
2 EICKE, Rolf. Op. Cit. p. 129
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oposicdo ao Finanzamt Bonn-Innenstadt, a respeito da tributacdo dos dividendos pagos ao de
cujos por sociedades com sede na Dinamarca e nos Paises Baixos, entre os anos de 1995 e 1997.

O indeferimento por parte do Finanzamt Bonn-Innenstadt fundamentou-se na legislagéo
vigente que previa que s6 o imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas suportado por
uma sociedade estabelecida e sujeita a esse imposto na Alemanha é que pode ser imputado no
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares.?’®

A regulamentacdo fiscal que estava em causa no processo foi justificada pelo Governo
alem&o como necesséria para garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional,?’” porém, como j&
havia sido verificado anteriormente no caso Manninen®'8, para além da existéncia do nexo direto
entre a dedutibilidade do beneficio fiscal de um lado, e da compensacdo através de uma
tributacdo, do outro; ha que se verificar se a coeréncia de um regime fiscal est4 de acordo com a
0 objetivo prosseguido pela regulamentacdo fiscal em quest&o?’’.

Igualmente ao ocorrido no caso Manninen®°, ainda que exista a relagdo entre o beneficio
fiscal e a cobranca fiscal compensatoria na regulamentacdo alema, na medida em que determina
que o crédito de imposto concedido ao acionista integralmente sujeito a imposto sobre o
rendimento das pessoas singulares na Alemanha deva ser calculado em funcéo do imposto sobre
o rendimento das pessoas coletivas estabelecidas neste Estado-Membro sobre os lucros por ela
distribuidos; o Tribunal afasta a necessidade da preservacdo da coeréncia do regime fiscal
alemao.?

Nesta sequéncia, o Tribunal também afasta a necessidade da salvaguarda da coeréncia
fiscal do regime alemédo quando o principio € apreciado a luz da finalidade prosseguida pela
regulamentacdo em questdo, uma vez que sendo esta a eliminacdo da dupla tributacdo, a
coeréncia fica assegurada enquanto se mantiver o nexo entre o beneficio fiscal concedido ao

acionista e o imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas devido.?*?

275 Acorddo Meilicke, §11

%" Ibdem, §25

78 Ac6rddo Manninen, §43. Também neste sentido Acordaos Lasteyrie du Saillant, §67 e Lenz, §38.

"% Aqui, aproveitamos para acrescentar as Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-470/04, N,
apresentadas em 30 de Marco de 2006, onde os objetivos pela preservacdo da coeréncia fiscal confundem-se com a
reparticdo do poder de tributagdo nos termos do principio da territorialidade. Ademais, no comentario §108
acrescenta que as convencdes sobre dupla tributagdo na medida em que visam evitar a dupla tributacdo, promovem a
coeréncia, ndo pondo em causa a exigibillidade de impostos pagos no estrangeiro.

80 Ac6rddo Manninen, §45

%81 Acordéo Meilicke, §28

%82 |pdem, §29
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A seguir, no caso Test Claimants Thin Cap Group Litigation®® o Tribunal também n&o
aceitou o argumento em que havia a necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal em
causa,?®* apesar do Tribunal considerar que poderia haver um nexo direto entre o beneficio fiscal
e a tributacdo compensatéria?®>.

E sabido que a partir dos acorddos Bachmann e Comissdo v Bélgica (C-300/90), a
justificacdo mais invocada em sede de tributacdo direta pelos Estados-Membros passou a ser a
preservacdo da coeréncia do regime fiscal.”®® Ademais, também ja constatamos que a rigidez na
interpretacéo do conceito de coeréncia fiscal foi atenuado no caso Manninen, em que um Estado-
Membro pode invocar a exigéncia de salvaguardar a coeréncia do seu regime fiscal, ainda que no
caso ndo se verifique identidade da imposicéo e identidade do contribuinte.?®’

De forma sintética, podemos resumir que 0s requisitos para que a coeréncia fiscal seja
reconhecida, deve-se: (1) existir um nexo direto entre a concessao de um beneficio fiscal e a
respectiva compensacdo mediante cobranca fiscal; (2) a efectuacdo da deducdo e da cobrancga no
ambito da mesma imposicdo e (3) a sua aplicacido ao mesmo contribuinte.?®
Como ja mencionado anteriormente, a rejei¢cdo do argumento da preservacao da coeréncia

do regime fiscal pelo TJUE ¢ quase sistemdtica e “mesmo na sua acep¢ao mais suave resultante

do acérddo Manninen, ja referido, e as dificuldades de delimitar com precisdo a nocdo em

%83 ECJ C-524/04, 13 de Marco de 2007

%84 Ac6rddo Test Claimants Thin Cap Group Litigation, §69: “Como foi referido no n.% 55 e 56 do presente acérd4o,
mesmo admitindo que um beneficio fiscal concedido no Estado de residéncia da sociedade mutuante seja susceptivel
de neutralizar a carga fiscal que decorre para a sociedade mutuaria da aplicacdo da legislagdo do seu Estado de
residéncia, 0s governos que apresentaram observacdes ndo demonstraram que, por forca da aplicacdo conjugada da
legislacdo em vigor no Reino Unido e das CDT celebradas por esse Estado-Membro, qualquer ajustamento no
sentido de aumentar os lucros tributaveis da sociedade mutuéria, decorrente da requalificagdo dos juros pagos a uma
sociedade do grupo ndo residente, é neutralizado pela concessdo de um beneficio fiscal a esta Gltima sociedade no
seu Estado de residéncia.”, §70: “Nestas condi¢les, a restrigdo a liberdade de estabelecimento decorrente das
disposicdes nacionais em causa no processo principal ndo pode, por conseguinte, justificar-se pela necessidade de
garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional.”

%5 para acrescentar, as Conclusdes do Advogado-Geral L. A. Geelhoed, ECJ C-524/04, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, apresentadas em 29 de Junho de 2006, §91: “No presente processo, o resultado da aplicagdo
do raciocinio baseado na coeréncia fiscal é, em minha opinido, precisamente 0 mesmo que se explicou acima no que
se refere a justificagdo da luta contra as praticas abusivas. Assim, apesar de em principio se justificar que o Reino
Unido procure reforcar e prevenir a utilizagdo abusiva das disposi¢des fiscais aplicaveis no seu territério fiscal (ou
seja, a distincdo, no tratamento fiscal, dos juros e das distribui¢cbes de lucros) com base no principio geralmente
aceite da pela concorréncia, apenas o pode fazer de modo proporcionado.”

8 Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-182/06, Lakebrink e Peters-Lakebrink, apresentadas em
29 de Marco de 2007, 848

%7 Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-379/05, Amurta, apresentadas em 7 de Junho de 2007,
862

%% |bdem, §60
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relacdo aos outros fundamentos de justificacdo adiantados pelos Estados-Membros, poderiamos

questionar a sua verdadeira utilidade.”?®.

O a0 caso Columbus

O Advogado-geral P. Mengozzi explica nas suas conclusdes®
Container Services?®®! que esse questionamento & utilidade do argumento explica-se devida as
situacBes em que o TJUE teve de apreciar a justificacdo pela coeréncia do regime fiscal, sendo
que naqueles processos em que o argumento pela preservacdo da coeréncia fiscal do regime em
causa foi abordado mais seriamente, é porque tratava-se de normas nacionais que estabeleciam
uma diferenca de tratamento entre uma situagao interna e uma situacao transfronteirica, onde 0s
contribuintes em litigio tinham utilizado uma das liberdades garantidas pelo Tratado.

Retomando aos casos apreciados pelo Tribunal, temos que nos acdrddos Rewe
Zentralfinanz?*?, Hollmann®®®, Amurta®*, Grenfeldt®®, Jundt®®®, Deutsche Shell®’ e Verlag®*®, a
existéncia do nexo direto ndo foi configurada, relembrando novamente que este é requisito
essencial conforme estabelecido no Acérddo Bachmann, muitas vezes aqui ja mencionado.

O caso Oy AA ¢ muito similar com o caso Marks & Spencer posto que o objetivo do
regime finlandés é também permitir grupos de empresas consolidarem seus lucros através da
compensacdo das perdas de uma empresa do grupo com lucros de outra empresa realizada
durante o meso periodo.*® Ha quem considere que o Tribunal acertou em Marks & Spencer e
que no caso Oy AA ainda ha argumentos mais fortes que naquele.***

Sob este angulo, no litigio Oy AA o pedido apresentado ao Tribunal dizia respeito a
dedutibilidade do rendimento colectavel da sociedade Oy AA, finlandesa, de uma transferéncia
financeira efectuada a favor da sua sociedade-mae, cuja sede estava estabelecida noutro Estado-

Membro.

28 Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-298/05, Columbus Container Services, apresentadas em
29 de Marco de 2007, §193

2% |pdem, §194

L ECJ C-298/05, 6 de Dezembro de 2006

292 ECJ C-347/04, 29 de Marco de 2007, §64

2% ECJ C-443/06, 11 de Outubro de 2007, 59

2% ECJ C-379/05, 8 de Novembro de 2007, 8§50

2% ECJ C-436/06, 18 de Dezembro de 2007, §27

2% ECJ C-281/06, 18 de Dezembro de 2007, §46

T ECJ C-293/06, 28 de Fevereiro de 2008, §40

2% ECJ C-360/06, 2 de Outubro de 2008, §38

2% ECJ C-231/05, 18 de Julho de 2007

%0 ISENBAERT, Mathieu. Op. Cit. p 572.

%1 MONSENEGO, Jérome. Taxation of Foreign Business Income Within the European Internal Market. An
Analysis of the Conflict between the Objective of Achievement of the European Internal Market and the Principles of
Territoriality and Worldwide Taxation. Vol. 22. IBFD Doctoral Series, 2011. p 130
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Igualmente ao que se sucedeu no caso Marks & Spencer®, o Governo finlandés justifica
0 regime fiscal em causa como necessario para garantir a coeréncia fiscal, assim como a
reparticdo do poder tributario entre os Estados-Membros, e o devido ao risco de evasdo fiscal
além do principio da territorialidade®®.

O caso Oy AA destaca-se aqui, portanto, na medida em que o Tribunal ndo se opds a um
regime fiscal como o que estava em causa, mas por outro lado, a sua justificacdo pela

304 tendo sido entio levado em

necessidade de preservar a coeréncia fiscal foi recusada
consideracdo, no seu conjunto, as justificacbes da preservacdo da reparticdo do poder tributario
entre os Estados-Membros, o risco de dupla utilizacao dos prejuizos e o risco de evaséo fiscal.

Neste toante, a Advogada-geral J. Kokott esclarece que

(...). Segundo jurisprudéncia assente, a reducdo de receitas fiscais ndo pode se considerada razdo
imperiosa de interesse geral susceptivel de ser invocada para justificar uma medida em principio
contraria a uma liberdade fundamental. Em consequéncia, um regime nacional ndo deve ser
considerado coerente apenas porque impede a redugéo das receitas fiscais.**

Apesar do Tribunal ter focado nestas justificacdes como um ponto controverso®® em
Marks & Spencer, a solucdo apresentada no caso Oy AA é satisfatoria na medida em que
demonstra um certo mérito de uma base consolidada relativamente aos impostos sobre os
rendimentos das sociedades.®*” Sem nos dispersarmos do nosso estudo, 0 Acérddo Oy AA, apesar
do seu resultado positivo, € mais um caso onde a recusa sistematica pelo Tribunal ao argumento
da preservacao da coeréncia do regime fiscal foi presenciada.

Por (ltimo, apenas para completar esta sequéncia, vale mencionarmos o caso Jager®® que
apesar da salvaguarda da coeréncia do regime fiscal em causa neste processo ndo ter sido

invocada claramente pelo Estado-Membro em litigio, foi objeto de consideracdo por parte do

%02y Ac6rddo Marks & Spencer, §43

%03 Acorddo Oy AA, §45

%% v/, Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-231/05, Oy AA, apresentadas em 12 de Setembro de
2006

%05 |hdem, §44. Acrescenta-se neste mesmo sentido, §25 das Conclusées do Advogado-Geral Philippe Léger, ECJ C-
345/04, Centro Equestre de Leziria Grande, apresentadas em 22 de Junho de 2006: “Por outro lado, o 6rgdo
jurisdicional de reenvio considera que o eventual risco de dupla deducdo das despesas profisionais ndo justifica o
tratamento desfavoravel dos nao residentes, dado que, em qualquer caso, a intengdo de evitar a redugdo das receitas
fiscais ndo pode ser considerada um razdo imperiosa de interesse geral. Por Gtimo, segundo o mesmo 6rgdo
jurisdicional, esta desigualdade de tratamento ndo pode ser justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do
sistema fiscal em causa.”

% Ppara acrescentar, PANAYI, Christiana HJI. European Union Corporate Tax Law. Cambridge University
Press,2013. p. 194: “The Commission stressed ‘the need for effective systems to provide cross-border loss relief
within the EU’ and showed its preference for clear rules and temporary entitlement.”

%7 MONSENEGO, Jérome. Op. Cit. p 131

%% ECJ C-256/06, 17 de Janeiro 2008
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Advogado-geral J. Mazak nas suas consideracdes®®, onde afirma que a coeréncia ndo é posta em
causa quando o objetivo é procurar compensar as desvantagens diretamente decorrentes para as

exportagdes sujeitas ao imposto sucessorio.

2.10 O Acordao Krankenheim: a logica da simetria

311

No julgamento Krankenheim* temos o pedido apresentado ao Tribunal relativamente ao

1*12 situado na

tratamento fiscal na Alemanha, das perdas sofridas por um estabelecimento estave
Austria, mas pertencente & empresa Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
GmbH (a seguir, Krankenheim), com sede na Alemanha.

A empresa Krankenheim até o fim do ano de 1990 sofreu perdas no estabelecimento
estavel que possuia na Austria, tendo sido, a seu pedido, tomadas em conta pelo Finzanzamt paaa
a determinacdo da matéria coletavel da sociedade durante os periodos de 1982 a 1990.

Entre 1991 e 1994, a Krankenheim realizou lucros no seu estabelecimento estavel da
Austria, sendo que no ano de 1994, a Krankenheim cedeu o referido estabelecimento estavel.
Ocorre que na Austria, a Krankenheim foi tributada em sede de imposto sobre as sociedades em
1992 e 1993, que foram os anos que o estabelecimento estavel realizou lucro.

Em 1994, o estabelecimento estavel da Krankenheim localizado na Austria também
realizou lucros, porém néo foi feita qualquer tributacdo nesse ano na Austria a titulo de imposto
sobre as sociedades. Assim sendo, a Krankenheim pede a Finanzamt que seja deduzido dos
montantes acrescidos a matéria colectavel do imposto liquidado na Alemanha, a liquidacao
relativa aos anos de 1992 a 1994, tendo em vista que a legislacdo austriaca limitava o reporte de
perdas a sete anos.

Uma situacdo como a que esta em causa pode restringir a liberdade de estabelecimento,

devendo referida legislacédo ser repudiada pelo Tribunal, a ndo ser que possa ser justificada por

%9 Conclusdes do Advogado-Geral J. Mazak, ECJ C-256/06, Jager, apresentadas em 11 de Setembro de 2007

%19 Ipdem, §53

1L ECJ C-157/07, 23 de Outubro de 2008

%2 De acordo com PEREIRA. Paula Rosado. Op. Cit. p 55: “As sucursais, bem como outros tipos de
estabelecimentos estaveis, mesmo quando situados noutro EM, fazem parte integrante da empresa, ou seja, ndo
constituem uma entidade juridicamente distinta. Assim, os resultados das sucursais sdo parte integrante do resultado
da empresa, e mesmo 0s prejuizos das sucursais estrangeiras sdo tomados em consideracdo no EM da empresa de
que fazem parte, desde que esse Estado tribute as empresas ai residentes para efeitos fiscais pelo rendimento obtido
a nivel mundial.”
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razdes imperiosas de interesse geral. Além disso, também se faz mister que tal medida seja
proporcional a realizacdo do objetivo em causa, condizendo com a finalidade prosseguida do
proprio regime.

A este proposito, o Tribunal conclui que a restricdo se justifica pela necessidade de
salvaguarda da coeréncia do regime fiscal alemdo.®* Nestas condices, embora o TJUE
considerar a legislacdo discriminatdria, o principio da coeréncia fiscal foi acolhido na medida
em que a justificacdo é que a posicao transfronteirica ndo estava sujeita a impostos.**

A doutrina estabelecida no Acérddo Bachmann bem como no Acdrddo Comissdo v
Bélgica (C-300/90) é entdo restabelecida, ja que o Tribunal vislumbra um nexo direto entre a
dedutibilidade fiscal, de um lado e a tributacdo compensatoria de outro; também néo existindo

outro meio que seja assegurado por uma medida menos restritiva do que a que esta causa. Logo,

sobre esta questdo, importa observar que o acréscimo das perdas previsto pelo regime fiscal
alemdo discutido no processo principal ndo pode ser dissociado da tomada em conta das mesmas
num momento anterior. Este acréscimo, no caso de uma sociedade que tem um estabelecimento
estdvel situado noutro Estado, relativamente ao qual o Estado de residéncia desta sociedade nédo
goza de qualquer poder de tributagdo, reflecte, com efeito, como observa o 6rgéo jurisdicional de
reenvio, uma légica simétrica. Existia, portanto, um nexo directo, pessoal e material entre os dois
elementos do mecanismo fiscal discutido no processo principal, uma vez que o referido acréscimo
cconstituia o complemento Idgico da dedugdo anteriormente concedida.

Pelo o que vimos, ap6s a decisdo Bachmann e Comisséo v Bélgica (C-300/90), o Tribunal
deu abertura aos Estados-Membros justificarem um tratamento diferenciado ou uma restri¢ao as
liberdades fundamentais estabelecidas pelo Tratado através do argumento da salvaguarda da
coeréncia do regime fiscal. Entretanto, o que aconteceu foi uma justificagdo “a ver se pega” para
restricdes e discriminacdes em sede de tributacdo direta, invocadas nos processos de reenvio ao
TJUE, em que felizmente o Tribunal logo notou esta abertura e passou a adotar um
posicionamento onde os Estados-Membros viram-se obrigados a usarem todo o seu engenho
judicial para encontrar e provar 0s pressupostos essenciais nos casos subsequentes.3°

Retomando ao caso Krankenheim, o Tribunal decidiu sem consultar a opinido de um
Advogado-geral na medida em que aparentemente, 0 caso ndo envolvia uma nova questdo de

direito; o que foi alvo de critica por alguns autores pelo raciocinio adotado pelo Tribunal parecer

313\, Acorddos Meilicke, §27, Amurta, §47, aqui ja referidos.

314 Acorddo Krankenheim, §43

315 WATTEL, Peter. Non-Discrimination & la Cour: The ECJ’s (Lack of) Comparability Analysis in Direct Tax
Cases. European Taxation. Vol. 55. N.° 12. IBFD, 2015. p. 548. Neste mesmo sentido, também temos 0 caso Oy AA,
javisto.

%16 ISENBAERT, Mathieu. Op. Cit. p. 697
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estar revestido de varios problemas.®*” Neste mesmo sentido, sustentam®*® que talvez o Tribunal
ndo tenha considerado as consequéncias do seu raciocinio em relacdo a incompatibilidade desta
decisdo com a jurisprudéncia sustentada anteriormente, embora algum ceticismo em relagdo a
tributacdo mundial ja tenha sido identificado no caso Schweppes®®®.

Logo, o Tribunal achou a restri¢do a liberdade de estabelecimento apropriada ao objetivo
prosseguido pelo regime fiscal alemdo uma vez que opera em um modo simetricamente perfeito,

vez que s6 deduz perdas que sdo reintegradas.*?°

Ademais, também traz o conceito de simetria,
quando alude que a “restricdo ¢ adequada para atingir esse objetivo, na medida em que funciona
de modo perfeitamente simétrico, visto que so as perdas deduzidas sdo acrescentadas a matéria
colectavel.”3?

Em Krankenheim, o Tribunal assim ndo tem dificuldades em concluir que a restricdo é
proporcionada e apropriada, posto que a alegada desvantagem de tributacdo dos lucros s6 poderia
ocorrer em um caso em que, nos anos anteriores, uma vantagem correspondente ja houvesse sido
conferido a0 mesmo contribuinte.*??

O Acordao Krankenheim é dificil de interpretar e de ter a certeza do seu impacto nas
situagBes de reportes de prejuizos transfronteiricos®?, por ndo haver algumas vezes nenhuma
diferenca no tratamento entre situacdes internas e trasnfronteiricas, destacando que no caso
Krankenheim, o Tribunal insistiu em diferenciar uma diferenca inexistente e cuja inexisténcia era

clara devido ao facto de ambas situagdes serem taxadas igualmente®**,

T HASLEHNER, W. C. Cross-Border Loss Relief for Permanent Establishments under EC Law. European
Taxation. Vol. 64. N.° 1. IBFD, 2010. p. 40

18 MONSENEGO, Jérome. Op. Cit. p. 181

$19 ECJ C-196/04, 12 de Setembro de 2006

%20 pANAYI, Christiana HII. Op. Cit. p. 223

%21 Ac6rddo Krankenheim, §44

%22 HASLENER, Werner C. Op. Cit. p. 41

%3 MONSENEGO, Jéréme. Op. Cit. p. 208

%4 WATTEL, Peter. Ibdem. Neste sentido, ainda acrescenta: “The general statement in Schumacker (...) that
residents and non-residents are not, as a rule, comparable for direct taxation purposes, is rather striking in itself, as it
seems quite obvious that residents and non-residents are comparable in so far as they are subject to the same tax in
respect of the same income. The Court’s reasons for distinguishing, as a matter of principle, residents and non-
residents (...) do not make sense. Indeed, the only respect in which residents and non-residents do differ, taxwise, is
the extent to which they are subject to tax.”
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2.11 O Acordao Papillon: o principio da proporcionalidade

Destacamos o caso Papillon®**® como o primeiro julgamento decidido apenas um més
ap6s o caso Krankenheim, relativamente a tributacdo direta e com analise do argumento da
coeréncia do regime fiscal como justificagdo a uma possivel restricao as liberdades fundamentais
estabelecidas pelo direito comunitario europeu.

O caso Papillon versou sobre um litigio onde a sociedade Papillon, com sede em Franca,
opbs-se ao Ministére du Budget, des Comptes Publics et de la Fonction Publique, vez que este
ultimo lhe recusou o beneficio do regime de “tributa¢do pelo lucro consolidado”. A tributagdo
pelo lucro consolidado era o regime em que o seu resultado era determinado pela sociedade-méae
calculando a soma algébrica dos resultados de cada uma das sociedades do grupo, de acordo com
a legislacdo francesa vigente & época.®

Deste modo, a empresa Papillon optou pelo regime de tributacdo pelo lucro consolidado,
constituindo-se como o0 Unico sujeito passivo do imposto sobre as sociedades devido pelo
resultado consolidado do grupo formado por ela e pelas outras sociedades que detinha, direta ou
indiretamente, pelo menos 95% do capital, conforme era a exigéncia da regulamentacéo fiscal da
Franca.

Acontece gue este beneficio Ihe foi negado com o fundamento de que a empresa Papillon
“ndo podia constituir um grupo integrado com sociedades detidas inderectamente por intermédio
de uma sociedade sedeada nos Paises Baixos, uma vezz que esta Ultima sociedade ndo estava
sujeita ao imposto sobre as sociedades em Franca por ndo possuir ai qualquer estabelecimento
estavel.”%’

Perante a legislacdo sobre o regime de tributacdo pelo lucro consolidado, pode-se afirmar
que a exclusdo da sua aplicacdo quando uma subfiliar residente seja detida por uma filial ndo
residente, esta apto a constituir uma restricdo a liberdade de estabelecimento, ferindo as garantias

comunitarias estabelecidas pelo TFUE.

325 ECJ C-418/07, 27 de Novembro de 2008
%26 Acorddo Papillon, §§3-6
%27 1hdem, §8
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E neste toante que o Conseil d’Etat questiona se uma legislagdo como a que estd em
apreco pode justificar-se por razdes imperiosas de interesse geral, nomeadamente pela
necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal.?*

De seguida, o Tribunal passou a andlise da eventual justificacdo pela preservacdo da
coeréncia do sistema fiscal. Conforme ja vimos, para que se configure a necessidade de garantir
a coeréncia de um regime fiscal, ha que existir um nexo direto entre a vantagem fiscal e a
compensacéo dessa vantagem pela liquidacdo de um determinado imposto.**® Por conseguinte,
num primeiro momento, o Tribunal reconhece a existéncia deste nexo direto entre as vantagens
fiscais e a neutralizacio das operacdes internas do grupo.®*

A respeito da neutralizacdo das operacdes internas do grupo®, vale trazer & baila o

esclarecimento feito pela Advogada-geral J. Kokott:

Nos casos até agora decididos, em que a coeréncia do sistema fiscal era a razdo justificativa mais
forte, a desvantagem, neste sentido, consistia na imposi¢do de uma compensacdo, isto é, numa
tributagdo. Pelo contrario, nas circunstancias do caso vertente, a desvantagem consiste na
neutralizacdo de determinadas operagdes internas do grupo. Nisto ndo se pode ver a existéncia de
uma imposicdo fiscal em sentido estrito, visto que as disposicBes relativas a neutralizacdo nédo
constituem nenhuma cobranga de imposto. N&o obstante, deve ser considerada a existéncia de uma
desvantagem fiscal, dado que determinadas operacGes, como as provisdes para a perda de valor
das participacdes, ndo sdo tidas em conta, ao contrario do que sucede no caso da tributagdo
independente de uma sociedade. Entre as disposi¢des relativas a neutralizacdo e a integracéo fiscal
ha igualmente uma ligacdo directa, visto que a consolidagcdo dos resultados obtidos pelas
diferentes sociedades do grupo fica condicionada a que simultaneamente se assegure que 0
objectivo prosseguido ndo seja falseado com a tomada em consideragdo de determinadas perdas
por mais de uma vez.**?

Com efeito, o Tribunal reconhece que as sociedades residentes beneficiariam das
vantagens do regime de tributacdo pelo lucro consolidado, sendo que no caso da filial ser uma
sociedade no residente, as perdas sofridas por esta seriam duplamente compensadas®®, o que

afetaria a coeréncia do regime fiscal francés®*.

%28 Acordéo Papillon, §§12-13

%29 |hdem, §44 e jurisprudéncia ai referida

%39 Ibdem, §50

! Semelhante situacdo deu-se no caso Groupe Steria, que veremos brevemente.

%2 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-418/07, Papillon, apresentadas em 4 de Setembro de
2008, § 59

*3|hdem, §48

%4 v, §21 das Conclusdes do Advogado-Geral M. Poiares Maduro, ECJ C-282/06, Jundt, apresentadas em 10 de
Outubro de 2007: (...) Os Estados-Membros invocaram, em diversas ocasides, a necessidade de preservar a
coeréncia fiscal, mas o Tribunal de Justica rejeitou este argumento ao constatar que esse nexo ndo existia. Mesmo
nos muito poucos casos em que o Tribunal de Justica declarou que, em principio, podia haver um nexo, rejeitou a
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Todavia, num segundo momento, o Tribunal analisa se esta medida é proporcional ao
objetivo visado, ou seja, se 0 mesmo objetivo também ndo poderia ser atingido por meios menos
restritivos da liberdade de estabelecimento, conforme exige a jurisprudéncia ja consolidada nesta
matéria.** Neste sentido, a coeréncia deve ser apreciada face a finalidade e a légica do regime
em causa.>*®

Sobre esta questdo, o Tribunal entdo reconhece que ha medidas menos restritivas a
liberdade de estabelecimento para atingir o objetivo de salvaguardar a coeréncia fiscal.**” Para
isto, afirma o Tribunal que basta que as autoridades nacionais verifiqguem a existéncia de dupla
compensacado das perdas quando uma sociedade néo residente se interpde entre a sociedade-mée
e as suas filiais, salientando que as dificuldades préaticas ndo podem justificar uma restricdo duma
liberdade garantida pelo TFUE.3®

De facto, assim como no caso Test Claimants in the FII Group Litigation, o argumento
da garantia da coeréncia do sistema fiscal foi aceite, sendo que aqui também foi decidido que a
regulamentacdo nacional ndo respeitava o principio da proporcionalidade, onde podemos
concluir a partir dos casos ja vistos que o principio da coeréncia fiscal esta proximamente ligada

a necessidade de salvaguardar a alocacéo equilibrada de direitos de tributacéo.*

2.12 Breves consideracGes aos acérddos proferidos pelo TIJUE até os acérddos Comissdo v
Bélgica (C-250/08) e Comissdo v Hungria (C-253/09)

O primeiro pronunciamento do Tribunal no &mbito do principio da coeréncia dos
sistemas fiscais apés a decisdo em Papillon, foi o que originou 0 Acérddo STEKO*?. O pedido

de decisao prejudicial apresentado ao TJUE teve como causa a oposi¢do do Finzanzamt Speyer-

alegada justificacdo por os governos em causa ndo terem demonstrado que essa medida nacional era necessaria.”
Neste sentido, Acorddos Schumacker, Manninen e Meilicke, aqui ja referidos.

%35V, Acérdéos Manninen, §43 e Amurta, §47.

%6 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-418/07, Papillon, § 53

%37 Vale acrescentar ao presente caso as seguintes consideragdes: “As a result of this lack of symmetry arising from
the application of the ECJ’s case law, Member States’ courts hesitate to widely apply EC law, especially in cross-
border group taxation issues, sometimes referring issues to Luxembourg, and sometimes apply the Marks & Spencer
ruling on their own.” BROKELIND, Cécile. The acte clair doctrine arising from the ECJ’s direct tax case law from
a Swedish perspective: use or misuse? DOURADO, Ana Paula. BORGES, Ricardo da Palma. Op. Cit. p. 468

%38 |bdem, §54

%9 LANG, Michael. PISTONE, Pasquale et al. Introduction to European Tax Law on Direct Taxation. 4™ edition.
Linde, 2016. p.78

¥0 ECJ €-377/07, 22 de Janeiro de 2009.
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Germersheim a STEKO Industriemontage GmbH (a seguir, STEKO) quanto a determinacdo da
base tributavel do imposto sobre as atividades produtivas e do imposto sobre o rendimento das
pessoas coletivas da STEKO relativamente aos anos de 2001 e 2002.

A empresa STEKO tinha sede na Alemanha e em 2001, possuia a¢des de sociedades nao
residentes no seu ativo imobilizado com participacGes inferiores a 10%. Acontece que estas
participacGes foram ignoradas vez que no ano de 2001, a STEKO ndo pode deduzir o montante
correspondente a diminuicdo dos lucros relativos as suas participacfes em sociedades nao
residentes enquanto, por outro lado, a legislacdo alema aplicava-se quanto as participacfes em
sociedades residentes.>*!

Um dos argumentos apresentados para justificar uma diferenca de tratamento em
detrimento das sociedades com participagdes em sociedades nédo residentes, foi a necessidade de
garantir a coeréncia do regime fiscal alemé&o.

Ora, como bem declarou o Tribunal, além da exigéncia de haver um nexo direto entre o
beneficio fiscal e a compensacdo desse beneficio através de uma determinada tributacdo, esta
ligacdo direta também deve ser estabelecida a luz do objetivo prosseguido pela regulamentacédo
fiscal em causa.**?

De sequida, o Tribunal assim conclui que um regulamento como o que estd em causa nao
coaduna com a necesidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal, vez que este regulamento

ndo é proporcional & sua finalidade,**®

constituindo assim um obstaculo a livre circulacdo de
capitais.®**
Apb6s a decisdo ao caso STEKO, foi proferido o acérddo Aberdeen®*. Similarmente & este

altimo, em outros casos também foi recusado o argumento pela preservacdo da coeréncia do

1 Ac6rddo STEKO, §813-18

**2 Ibdem, §§52-53

3 |bdem, §54: “Ora, no atinente a determinac&o do rendimento tributavel das sociedades residentes que detém
participacbes em sociedades ndo residentes, o Tribunal de Justica ja declarou que o facto de ser possivel,
posteriormente, obter uma isencdo das mais-valias realizadas em caso de alienacéo, na hipdtese de ser alcangado um
nivel suficiente de lucro, ndo constitui uma consideracdo de coeréncia fiscal susceptivel de justificar a recusa de
deducdo imediata das perdas sofridas pelas sociedades que detém participaces em sociedades ndo residentes (v.,
por analogia, acorddo Rewe Zentralfinanz, ja referido, n.°67).”

* Neste sentido, WEBER, Dennis Manolito. European Direct Taxation: Case Law and Regulations 2010. Second
Edition. Kluwer Law International, 2010. p 45: “Such a difference in treatment is not justified by the margin of
discretion granted to the Member States for the setting-up of a transitional system in order to bring the national
corporation tax system into line with Community law and to remove any possible discrimination. That margin of
discretion must always be limited by the respect of fundamental freedoms including, in particular, the free
movement of capital.”

%% ECJ C-303/07, 18 de Junho de 2009, §74
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sistema fiscal nacional em questdo devida a inexisténcia de nexo direto entre a vantagem fiscal
em causa e a compensacdo dessa vantagem através de uma imposicdo determinada, conforme
exige a jurisprudéncia assente nesta matéria.®*® Estamos a falar entéo dos acérd&os Jobra®",
Glaxo Wellcome®*, Comissdo v Espanha (C-562/07)**°, Presidente del Consiglio®°, CIBA®",
Mattner®?, Dijkman e Dijkman-Lavaleije®*, Tankreederei 1%
493/09)*° e Comissdo v Alemanha (C-284/09)%°.

Dos julgamentos supracitados, destacamos o Acérddo Glaxo Wellcome. Consoante

, Comissdo v Portugal (C-

vimos, 0 TJUE aceitou a necessidade de preservacdo da reparticdo equilibrada do poder
tributario entre os Estados-Membros como justificacdo para um tratamento discriminatério ou
que constituisse um obstaculo as liberdades garantidas pelo Tratado, pela primeira vez no caso
Marks & Spencer.®*’

Este tipo de argumentag&o continuou a ser apresentado>>®

como no caso Oy AA, ja aqui
referido; e agora no caso Glaxo Wellcome, em que se vislumbra que o argumento pela
necessidade de salvaguardar a reparticdo equilibrada do poder tributario evoluiu de maneira
conjunta com outros argumentos de justificacdo para uma regulamentacao possivelmente
restritiva ou discriminatéria®™®, a exemplo da prépria alegacdo pela necessidade de preservar a
coeréncia do sistema fiscal.

Portanto, em Glaxo Wellcome, o Tribunal considerou que a livre circulacdo de capitais
prevalecia sobre a liberdade de estabelecimento desde que a finalidade da legislagcdo nacional
que estava em causa, era para prevenir que acionistas residentes em outros Estados-Membros

obtivessem uma vantagem fiscal indevida a partir da venda de suas acdes e a0 mesmo tempo,

6\ Acordaos ja referidos Svensson e Gustavsson,§18 e Manninen, §42.

%7 ECJ C-330/07, 04 de Dezembro de 2008, §34

%48 ECJ C-182/08, 17 de Setembro de 2009, §81

9 ECJ C-562/07, 06 de Outubro de 2009, §65

%0 ECJ C-169/08, 17 de Novembro de 2009, §48

L ECJ C-96/08, 15 de Abril de 2010, §47

%2 ECJ C-510/08, 22 de Abril de 2010, §54

%53 ECJ C-233/09, 01 de Julho de 2010, §57

4 ECJ C-287/10, 22 de Dezembro de 2010, §25

% ECJ C-493/09, 6 de Outubro de 2010, §37

%% ECJ C-284/09, 20 de Outubro de 2011, §92

T HELMINEN, Marjaana. Op.Cit. p 129

%8 A preservacdo pela reparticdo equilibrada do poder tributéario entre os Estados-Membros também foi utilizado
como argumento para uma restricdo as liberdades fundamentais estabelecidas pelo TFUE ou para justificar um
tratamento discriminatorio nos casos Lidl (ECJ C-414/06), Société de Gestion Industrielle (SGI) (ECJ C-311/08) e X
Holding (C-337/08).

%9 HELMINEN, Marjaana. Ibdem.
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com o objetivo de exercer a liberdade de estabelecimento ou mesmo que fosse atraves do
resultado do exercicio desta liberdade.*®

Como consequéncia, o Tribunal rejeita 0 argumento pela preservacdo da coeréncia do
sistema fiscal, por entender que ndo havia um vinculo direto, na medida em que a legislacdo em
causa impossibilitava 0 sécio de deduzir dos seus lucros tributaveis as perdas referentes a
amortizacdo parcial das participacdes detidas na sociedade residente, sendo que a0 mesmo
tempo, a diminuicdo do valor das participacOes resultante da distribuicdo do lucro nédo era
compensada por uma vantagem fiscal.®**

Contudo, o Tribunal admite que esta situag@o ¢ “susceptivel de comprometer o direito dos
Estados-Membros de exercerem a sua competéncia fiscal relativamente as atividades realizadas
no seu territorio e de p6r em causa uma reparticdo equilibrada do poder tributario entre os

99362

Estados-Membros™*“, conforme foi igualmente decidido no Acérddo Marks & Spencer.

Em seguida, no Acérddo Comissdo v Alemanha (C-269/07)*%

364

h& uma repeticdo da
doutrina consolidada do caso Wielockx™", que é a de que “uma vez que a coeréncia fiscal é
assegurada pelas convencdes bilaterais contra a dupla tributacdo concluidas por este Estado com
outros Estados-Membros, a Republica Federal da Alemanha ndo pode invocar utilmente tal
justificacd0*®°, uma vez que a convencao bilateral neste caso assegura a reparticdo de poderes
tributérios entre os Estados-Membros.*®®

Ja no Acérddo Comissdo v Italia (C-540/07)*", a alegacdo pela preservagdo da coeréncia
do regime fiscal italiano foi afastado pelo Tribunal por no litigio haver comparagdes de regimes
e situagdes que ndo sdo comparaveis.

Nas palavras do Advogado-geral Paolo Mengozzi nas suas Conclusdes no caso Amurta,

ja referido:

%0 SEILER, M. GAARs and Judicial Anti-Avoidance. In Germany, The UK and The EU. Vol. 98. Series on
International Tax Law, Michael Lang (Ed). Linde, 2016. p. 112

%1 Acérddo Glaxo Wellcome, §80

%2 1bdem, §82

%3 ECJ C-269/07, 10 de Setembro de 2009

%4y, Acordao Wielockx, §25.

%> Acorddo Comissdo v Alemanha (C-269/07), §113

%% Ainda que ndo houvesse a convencdo bilateral celebrada entre a Republica Federal da Alemanha e outros
Estados-Membros, na opinido do Advogado-Geral Jan Mazéak nas suas conclusdes , ndo existia um nexo direto entre
a desvantagem fiscal e a sua compensagdo através de uma tributacdo no caso em apreco. V. Conclusdes do
Advogado-Geral Jan Mazak, ECJ C-269/07, Comissdo v Alemanha, apresentadas em 31 de Marco de 2009, §104

%7 ECJ C-540/07, 19 de Novembro de 2009

%8 Acordao Comissdo v Italia (C-540/07), §§ 43, 56. Para maiores esclarecimentos, v. Conclusées da Advogada-
Geral Juliane Kokott, ECJ C-540/07, Comissao v Italia, apresentadas em 16 de Julho de 2009, §§61-63
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(...) No entanto, o Tribunal de Justica restringiu consideravelmente o conceito de coeréncia fiscal
e reconheceu, em jurisprudéncia constante, que tal exigéncia justifica uma medida restritiva das
liberdades fundamentais quando estejam reunidas trés requisitos distintos: a) a existéncia de um
nexo directo entre a concessao do beneficio fiscal e a respectiva compensacdo mediante cobranca
fiscal, b) a efectuacdo da deducdo e da cobranca no &mbito da mesma imposicdo e c) a sua
aplicagdo ao mesmo contribuinte.**

Vale também trazer & nossa apreciacdo o Acérddo National Grid Indus BV>"

, que decide
sobre o litigio entre a sociedade de direito neerlandés National Grid Indus BV (a seguir, National
Grid Indus), com sede social nos Paises Baixos, de um lado, e o Inspecteur van de
Belastingdienst Rijnmond/Kantoor Rotterdam, por outro; relativamente a tributacdo das mais-
valias latentes atinentes aos ativos da sociedade National Grid Indus, quando da transferéncia da
sede da sua direcdo efetiva para o Reino Unido.

E alegado que uma legislacdo nacional como a que estd em apreco, é justificada pela
necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal nacional.®”* Neste sentido, o Tribunal afirma
que “é s6 a determinagcdo do montante do imposto no momento da transferéncia da sede de
direccdo efectiva de uma sociedade, e ndo a sua cobranca imediata, que se pode considerar que
99372

ndo ultrapassa o necessario para a realiza¢do desse objectivo.

Deste modo,

(...) a cobranca diferida do referido imposto ndo pfe em causa 0 nexo existente, na legislacéo
neerlandesa, entre, por um lado, o beneficio fiscal representado pela isencdo concedida as
mais-valias latentes atinentes aos elementos do activo enquanto a sociedade aufere lucros
tributaveis no Estado-Membro em causa e, por outro, a compensagdo do referido beneficio com
um encargo fiscal que é determinado no momento em que a sociedade em causa deixa de auferir
esses lucros.>”

Nas palavras da Advogada-geral Juliane Kokott, o argumento da necessidade de
preservacao da coeréncia do sistema fiscal neerlandés é valida, vez que é adequada para a
tributacdo de regularizaco final.>"

N&o obstante, no presente caso 0s objetivos da coeréncia fiscal e da reparticdo equilibrada

do poder de tributacdo coincidem, vez que na medida em que os Paises Baixos, devida a

%9 Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-379/05, Amurta, apresentadas em 7 de Junho de 2007,
860

¥ ECJ C-371/10, 29 de Novembro de 2011.

1 Ac6rddo National Grid Indus, §79

72 Ipdem, §81

%% 1bdem, §82

%74 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-371/10, National Grid Indus, apresentadas em 8 de
Setembro de 2011, §100
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transferéncia, deixassem de poder tributar as mais-valias latentes produzidas no periodo em que a
National Grid Indus tivesse a sua residéncia fiscal em territorio neerlandés, ndo seria possivel
uma tributacdo coerente; devendo entdo, a necessidade pela a preservacdo da coeréncia ser
apreciada a luz deste.*”

O Tribunal, por outro lado, entende que a imposicdo de uma cobranca imediata do
imposto sobre as mais-valias latentes atinenentes a elementos do patrimoénio de uma sociedade
que transfere a sede da sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro, a ser feita imediatamente
no préprio momento da referida transferéncia, é desproporcionada.®”

Vemos, desta forma, que os Estados-Membros continuaram na tentativa de justificar um
tratamento de natureza restritiva por parte dos seus regimes fiscais atraves da salvaguarda da
coeréncia fiscal, ainda que tenham havido poucos casos em que esse argumento tenha sido
valido. Por outro lado, apesar do posicionamento rigido do Tribunal na aceitacdo do referido
argumento, a jurisprudéncia veio a reconhecer novamente o fundamento de uma medida
restritiva como necessaria para garantir a coeréncia fiscal do sistema nacional em causa,

conforme veremos de seguida.

2.13 Os Acordaos Comissao v Bélgica (C-250/08) e Comissao v Hungria (C-253/09)

Os ac6rddos Comissdo v Bélgica (C-250/08)*"" e Comissdo v Hungria (C-253/09)%"
foram decididos no mesmo dia e no mesmo sentido.

No caso Comissdo v Bélgica (C-250/08), a Comissdo das Comunidades Europeais entra
com um pedido ao TJUE para que declarasse que o Reino da Bélgica ndo estava a cumprir com
as obrigacdes que Ihe incumbem por forca do direito comunitario, no tocante a legislacdo
nacional que previa que para o calculo de um beneficio fiscal no ato da compra de um imovel
que se destina a ser uma nova residéncia principal, sé se pode ser levado em consideracdo o
montante dos direitos de registo pagos no ato da compra de uma residéncia principal anterior
guando esta Ultima se situar na Regido da Flandres e ndo no caso de situar num Estado-Membro

diferente do Reino da Bélgica.

375 1bdem.

378 Acorddo National Grid Indus,885

31T ECJ C-250/08, 1 de Dezembro de 2011
318 ECJ C-253/09, 1 de Dezembro de 2011
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As autoridades belgas alegaram que o regime fiscal em controvérsia ndo constituia uma
infracdo ao Tratado na medida que permitia assegurar a coeréncia do sistema fiscal belga.*”® Por
seu lado, a Comisséo afirma que ja é jurisprudéncia assente que para que esta justificacdo seja
aceite, ha que se demonstrar a existéncia de um nexo direto entre o beneficio fiscal em causa e a
sua compensacéo atraves de determinado tributo, o que no caso em questédo referida relagdo nédo
existe entre a aquisicdo da primeira residéncia principal e os direitos de registo correspondentes e
a aquisicdo da segunda e os direitos de registo cobrados nessa ocasi&o.*®

De seguida, o Tribunal ao analisar o argumento da necessidade de preservar a coeréncia
do sistema fiscal belga, conclui pela existéncia do nexo direto entre beneficio fiscal e o tributo
inicial, sendo que esta em causa 0 mesmo contribuinte e a mesma tributacdo, lembrando que
apenas estas duas ultimas condi¢cBes ja foram consideradas suficientes para determinar a
existéncia do nexo,*®! conforme se aufere do Acérddo Krankenheim.?®

De acordo com o que vimos no Acorddo Papillon, para além de haver o nexo direto entre
a dedutibilidade do beneficio fiscal e a sua compensacédo atraves de um tributo; a legislacdo em

causa também deve respeitar o principio da proporcionalidade®®

, isto é, para que uma restricao
as liberdades fundamentais estabelecidas pelo Tratado seja justificada pela necessidade de
garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional, € necessario que a medida seja adequada e
proporcionada a luz do objetivo prosseguido.

A este respeito, o Tribunal conclui que a medida restritiva em aprego é completamente
proporcionada ao objetivo visado, vez que funciona perfeitamente simétrico e o regime
controvertido conserva o seu carater de beneficio fiscal e ndo se assemelha a uma isencéo
dissimulada.*

Destaca-se que esta decisao foi proferida pelo Tribunal sem a consulta a opinido de um

Advogado-geral, vindo as conclusdes da Advogada-geral Eleanor Sharpston serem apresentadas

379 Acordao Comissdo v Bélgica (C-250/08), §7

%0 Ipdem, §18

%1 Ipdem, §76

%2 Acorddo Krankenheim, §42

%3 Neste sentido, v. aqui ja referida as Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott, ECJ C-418/07, Papillon,
apresentadas em 4 de Setembro de 2008.

%4 Acorddo Comissdo v Bélgica (C-250/08), §§79-82
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meses depois, *®

250/08).
Por sua vez, o caso Comissao v Hungria (C-253/09) versou sobre o pedido da Comisséo

ndo tendo influenciado todavia o resultado do Acorddao Comissao v Bélgica (C-

das Comunidades Europeias ao Tribunal de Justica para que este declarasse que a Republica da
Hungria ndo cumpriu as suas obrigacdes que lhe incumbem por forca do direito comunitario,
quando aplicava um tratamento diferente a aquisicdo, em seu territorio, de um imdével que se
destina a ser uma residéncia principal, na sequéncia da venda de outro bem desse tipo, conforme
0 bem vendido estivesse situado na Hungria ou no territorio de outro Estado-Membro.

Ao analisar a invocacgdo da justificacdo pela necessidade da preservacdo da coeréncia do
regime fiscal, o Tribunal parte da verificagdo do pressuposto essencial e primordial a
configuracdo desta razdo imperiosa de interesse geral: a relagdo direta entre o beneficio fiscal em
causa e a compensacdo desse beneficio através de determinado tributo, conforme estabelecido na
doutrina Bachmann.

Neste contexto, o Tribunal conclui por haver um nexo direto entre o beneficio fiscal
concedido e o tributo inicial, na medida em que s6 podem gozar do beneficio fiscal de ser
tributado apenas parte dos recursos investidos na aquisi¢do de um patrimonio que ainda ndo foi
objeto de tributacdo (diferenca entre o valor de mercado do bem adquirido e o do bem vendido),
aqueles que ja pagaram o imposto controvertido na aquisicdo de um bem semelhante.*®

Acrescenta-se a referéncia que o Tribunal faz ao Acérddo Krankenheim, ja aqui referido,
para reafirmar a existéncia do nexo direto posto que se estd diante do mesmo imposto e do
mesmo contribuinte; condicGes suficientes para estabelecer a relacdo entre beneficio fiscal
concedido e a sua compensacdo através de uma carga fiscal.*®’

Todavia, a existéncia do nexo direto ndo € o Unico pressuposto que deve ser verificado
pelo Tribunal. Daqui decorre portanto, que se deve observar se esta medida restritiva, capaz de
ferir as liberdades de circulacdo de pessoas e de estabelecimento, é proporcional a finalidade
prosseguida.

A este respeito, o Tribunal conclui que o objetivo da regulamentacdo em causa € evitar a

dupla tributacdo do capital investido na compra da casa da residéncia anterior, quando vendida

%3 Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral Eleanor Sharpston, ECJ C-250/08, Comissao v Bélgica, apresentadas em 21
de Julho de 2011.

%6 Acorddo Comissdo v Hungria (C-253/09), §§73-74

%" Ibdem, §77

78



de novo.® Resulta assim no caso Comissdo v Hungria (C-253/09) que a Reptblica da Hungria
ndo violou as obrigacdes que Ihe séo atribuidas por forca do direito comunitario por estar em
causa uma regulamentagdo necessaria para garantir a coeréncia do sistema fiscal hungaro.

Em verdade, nos dltimos anos o Tribunal de Justica passou da abordagem da ndo

390 As medidas restritivas

discriminacéo para ndo restricdo®®, sem contudo abandonar a primeira
sdo aplicadas indiscriminadamente a todas as pessoas, mas ao mesmo tempo, podem ferir o
mercado interno da Unido Europeia.®** Certo é que a alegacdo de algumas justificagdes para
estes cenérios utilizadas pelos Estados-Membros falharam, como a perda de receitas fiscais;**
entretanto, outras como a preservacdo da coeréncia do sistema fiscal nacional e a reparticdo
equlibrada dos poderes tributarios, ganharam espaco.

Nos presentes casos, vimos que estavam em apreco regulamentacdes fiscais capazes de
ferir as liberdades fundamentais protegidas pelo Tratado. Resulta de ambos julgamentos um
raciocinio analogo ao aplicado na jurisprudéncia Krankenheim, como a simetria da
regulamentacdo em causa e o0 entendimento de haver o nexo direto por ser 0 mesmo contribuinte
e a mesma tributacdo, o que nos leva a concluir que houve aqui uma confirmacdo de um novo

molde ao teorema Bachmann.

2.14 As decisdes do TJUE nos anos 2012 — 2013

2.14.1 Santander Asset Management SGIIC

O presente processo*

teve origem no pedido que opunha organismos de investimento
coletivo em valores mobiliarios (OICVM) ndo residentes as autoridades fiscais francesas, a
proposito de uma retencdo na fonte efetuada sobre os dividendos de origem nacional distribuidos
aos referidos OICVM.

Foi alegado que a regulamentacdo nacional francesa estabelece uma diferenca de

tratamento fiscal em relacdo as OICVM ndo residentes, vez que os dividendos de origem

8 |bdem, §81

%89 «“Non-discrimination to the non-restriction approach”.
%0 pANAYI, Christiana HJl. Op. Cit. p. 152

1 1bdem.

%92 |pdem, p. 154

%93 ECJ C-338/11, 10 de Maio de 2012
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francesa que estes organismos recebem estdo sujeitos a uma retencdo na fonte, e sendo que 0s
dividendos da mesma origem pagos a OICVM residentes n&o sio sujeitos a referida retencéo.*

Um tratamento fiscal como o que estd em causa pode estar a restringir a liberdade de
circulacdo de capitais, podendo entretanto, ser justificada por uma razao imperiosa de interesse
geral. Neste sentido, o0 Governo francés justifica a sua regulamentacéo fiscal pela necessidade de
salvaguardar a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros, a
necessidade de garantir a eficacia dos controlos fiscais e a preservacdo da coeréncia do regime
fiscal nacional.**°

No que diz respeito ao argumento da salvaguarda da coeréncia do regime fiscal em causa,
o Tribunal afasta a sua existéncia na medida em que nao existe nexo direto entre “a isencdo da
retencdo na fonte dos dividendos de origem nacional recebidos por um OICVM residente e a
tributacdo dos referidos dividendos enquanto rendimentos dos detentores de participacdes do dito

OICVM.™*%,

2.14.2 Comissdo v Espanha (C-269/09)

No caso Comissdo v Espanha (C-269/09)%

, @ Comissdo das Comunidades Europeias
pede ao TJUE que declare que o Reino de Espanha ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem
por forca do direito comunitario, na medida em que mantém em vigor uma legislacdo com uma
disposicao que obriga a que os contribuintes que transfiram a sua residéncia para o estrangeiro
incluam todos os rendimentos ndo imputados na base tributdvel do ultimo exercicio fiscal
durante o qual tenham sido considerados contribuintes residentes.

Neste aspeto, o Tribunal analisa se a diferenca de tratamento resultante da legislacdo
espanhola, entre as pessoas que pretendam transferir a sua residéncia para outro Estado-Membro
e as que permanecem em Espanha, pode ser justificada pela necessidade de salvaguardar a
coeréncia do regime fiscal em causa.>®® Nestas condicdes, 0 Reino de Espanha afirma que a

legislagdo nacional em causa garante a coeréncia fiscal na medida em que ao conferir a

%94 Acérddo Santander Asset Management SGIIC, §7
%% Ipdem, §46

%% Ipdem, §53

%" ECJ C-269/09, 12 de Julho de 2012

%% Acérddo Comissdo v Espanha (C-269/09), §63
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possibilidade de diferir o pagamento do imposto correspondente a rendimentos ja obtidos com
base na garantia de pagamento que constitui, “para a Administragdo Fiscal, o facto de o
contribuinte residir no territorio espanhol e estar, por conseguinte, sujeito de modo direto e
efetivo ao poder desta Administracdo. O desaparecimento desta sujeicédo direta e efetiva justifica

a perda da vantagem fiscal que constitui a possibilidade de diferir o pagamento do imposto.”399

O Tribunal afasta completamente este argumento*®

, afirmando que o nexo direto entre a
vantagem fiscal representada pela possibilidade de imputar os rendimentos a varios periodos de
tributacdo e, por outro lado, a compensagdo desta vantagem através de um encargo fiscal

qualquer, ndo foi demonstrado pelo Reino de Espanha®.

2.14.3 DI. V1. Finanzaria di Diego della Valle & C.

No caso DI. VI. Finanzaria di Diego della Valle & C.** teve em causa o pedido onde a
sociedade de direito italiano com sede estatutaria em Italia DI. VI. Finzanziaria di Diego della
Valle * C. SapA (a seguir DIVI), opds-se a Administracdo Fiscal luxemburguesa a respeito da
retirada da reducdo do imposto sobre a fortuna da qual a sociedade se beneficiava, devido a
transferéncia da sede da sociedade para um Estado-Membro diferente do Gréo-Ducado do
Luxemburgo.

A sociedade DADV é uma sociedade constituida segundo o direito luxemburgués, tendo
em Outubro de 2006 transferido a sua sede social no Luxemburgo para a Italia. Em Dezembro
deste mesmo ano, a sociedade DIVI absorveu a DADV por fuséo e solicitou na qualidade de
sucessora da DADV, para o periodo durante o qual esta foi contribuinte no Luxemburgo, ao
abrigo da legislacdo luxemburguesa, a reducdo do imposto sobre a fortuna devido pela referida
sociedade relativamente aos exercicios de 2005 e 2006, tendo a Administracdo Fiscal

luxemburguesa indeferido o pedido.*®®

%9 |pdem, §83

% O Tribunal também nao acolhe o argumento pela salvaguarda da coeréncia do regime fiscal espanhol, por este
argumento estar relacionado a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo, justificativa também invocada pelo
Reino de Espanha; sendo que no litigio ndo ficou demonstrado que nenhum outro Estado-Membro pretendia se
beneficiar da competéncia que lhe permitiria tributar os rendimentos em Espanha. Cfr. Ac6rddo Comissédo v
Espanha (C-269/09), §86

1 Ipdem, §87

“2 ECJ C- 380/11, 6 de Setembro de 2012

403 Acérddo DI. VI. Finanzaria di Diego della Valle & C., §§10-16
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Uma legislacdo como a que estd em apreco pode resultar numa restricdo da liberdade
estabelecimento, s6 podendo ser admitida se se justificar por razdes imperiosas de interesse
geral, como a salvaguarda da coeréncia do regime fiscal desde que a medida seja adequada para
objetivo prosseguido e que seja uma medida proporcional.

A este respeito, o Tribunal ndo acolhe a justificacdo pela necessidade de garantir a
coeréncia do regime fiscal em causa, uma vez que nao existe 0 nexo direto entre a concessdo de
uma reducdo de imposto sobre a fortuna a uma sociedade que preencha os requisitos da
legislagdo nacional vigente, e as receitas suplementares em matéria de imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas e de imposto comercial sobre o lucro de exploracédo durante os

anos de manutencéo da reserva prevista na lei luxemburguesa.*®*

2.14.4 Comissao v Finlandia (C-342/10)

No litigio Comissdo v Finlandia (C-342/10)*% foi apresentado ao TJUE um pedido da
Comissao Europeia para que o Tribunal declarasse que a Republica da Finlandia ndo cumpriu as
suas obrigacOes que lhe incumbem por forca do direito comunitario, ao manter em vigor uma
regime de tributacdo discriminatério sobre os dividendos pagos a fundos de pensdo aos nédo
residentes.

Na legislacdo finlandesa, enquanto os fundos de pensdo aos residentes estejam sujeitos,
relativamente aos dividendos que receberam, a uma taxa e imposyo que ascende a 19,5% e estdo
autorizados a deduzir fiscalmente os montantes aprovisionados, levando a isenc¢do de imposto os
referidos dividendos; nos fundos de pens@o aos néo residentes, os dividendos recebidos estdo
sujeitos a uma taxa de imposto de no maximo 15%, de acordo com as convencdes bilaterais para
evitar a dupla tributacdo, ou a uma taxa de 19,5% conforme a legislacdo nacional, sem que lhes
seja autorizado a possibilidade de deduzir fiscalmente esses mesmos montantes aprisionados,
mesmo que sejam considerados despesas diretamente ligadas ao rendimento em causa pelas

regras finlandesas.*®

4% Ipdem, 8§48
405 ECJ C-342/10, 8 de Novembro de 2012
406 Acérddo Comissdo v Finlandia (C-342/10), §§24-25
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Por conseguinte, a Republica da Finlandia alega que a diferenca de tratamento entre
residentes e nao residentes se deve a necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal,
sendo referido argumento ndo acolhido pelo Tribunal na medida em que ndo é provado que a
vantagem fiscal concedida aos fundos de pensdo aos residentes é compensada atraves de

determinada imposicéo fiscal, ndo ficando assim preenchido o requisito do nexo direto.*"’

2.14.5 Test Claimants in the FIl Group Litigation

Diferentemente dos julgamentos até aqui referidos, o Acérddo Test Claimants in the FlI
Group Litigation*® diz respeito ao pedido de esclarecimentos relativamente ao Acérddo Test
Claimants in the FII Group Litigation, de 12 de Dezembro de 2006°®°, portanto, ja aqui

explanado.

2.14.6 Argenta Spaarbank

O caso Argenta Spaarbank*'°

teve como origem no litigio onde o Argenta Spaarbank NV
(a seguir Argenta) op6s-se ao Belgische Staat (Administracdo belga), em relacdo ao célculo da
deducdo relativamente ao capital de risco a titulo do exercicio de tributacdo correspondente ao
ano de 2008.

A deducéo relativa ao capital de risco, de acordo com a legislacdo belga, consistia em
deduzir da matéria coletavel do imposto das sociedades uma percentagem dos capitais proprios
da sociedade em causa. Ocorre que o Argenta era uma sociedade residente na Bélgica, e ai
sujeita ao imposto sobre as sociedades mas com um estabelecimento estavel nos Paises Baixos,
cujos rendimentos estavam isentos na Bélgica, por forca de uma convencao bilateral para evitar a
dupla tributagdo celebrada entre a Bélgica e os Paises Baixos.

A este respeito, em 2008 foi calculado o imposto sobre as sociedades para o referido

exercicio fiscal a pagar pelo Argenta, sem contudo, ter sido levado em conta o valor liquido dos

7 Ibdem, §849-52

408 ECJ C-35/11, 13 de Novembro de 2012

409 ECJ C-446/04, ja aqui referido. V. item 2.7 deste trabalho.
410 ECJ C-350/11, 4 de Julho de 2013

83



ativos do estabelecimento estavel do Argenta localizado nos Paises Baixos para a determinacao
do capital de risco que servia de base & deducdo relativa ao capital de risco.***

Esse tratamento desvantajoso e capaz de restringir a liberdade de estabelecimento, foi
justificada pelo Governo belga como necessario para assegurar a coeréncia do sistema fiscal
nacional.**?

Por conseguinte, o Tribunal esclarece quen a recusa de ter em conta os ativos dos
estabelecimentos estaveis situados num Estado-Membro que ndo o Reino da Bélgica e cujos
rendimentos sdo isentos de tributacdo na Bélgica por forca de uma convencdo bilateral destinada
a evitar a dupla tributacdo ndo pode ser justificada para salvaguardar a coeréncia do sistema
fiscal nacional, vez que ndo existe nexo direto entre o beneficio calculado tendo em conta os

ativos e a posterior tributacio do rendimento gerado pelos referidos ativos.**?

2.14.7 Welte

O processo de reenvio prejudicial Welte*** foi apresentado onde Y. Welte, vivo de uma
nacional suica e falecida na Suica, opoem-se ao Finanzamt Velbert relativamente ao célculo do
imposto sobre as sucessdes relativo a um terreno edificado situado em Disseldorf na Alemanha,
de que a autora da sucessao possuia a propriedade.

F. I. Welte-Schenkel nasceu na Alemanha, mas passou a ter a nacionalidade suica apds o
seu casamento com Y. Welte, nacional suico, sendo este o seu Unico herdeiro. Y. Welte
apresentou reclamagdo ao Finanzamt Velbert com vista a beneficiar-se de um abatimento de
500.000 euros, previsto pela legislacdo alemd em favor do conjuge, quando a sucessdo diz
respeito a pelo menos um residente, alegando para isto que havia uma violacéo a livre circulacdo
de capitais ao haver um tratamento desigual entre residentes e n&o residentes.**®

A partir dai, 0 Governo alemé&o alega que a legislacdo nacional controvertida respeita ao
principio da coeréncia fiscal posto que “no regime da sujeicdo parcial, a vantagem da base de

tributacdo reduzida é compensada pelo inconveniente resultante de um abatimento reduzido, ao

1 Acorddo Argenta Spaarbank, §14

12 |pdem, §834-36

13 Ihdem, §846-49

414 ECJ C-181/12, 17 de Outubro de 2013
415 Acordao Welte, §§10-11
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passo que, no regime da sujeicdo integral, a vantagem de um abatimento superior &€ compensada
pelo inconveniente que resulta de uma base de tributagdo mais ampla.”416.

O Tribunal conclui por esta argumentacdo ndo poder ser acolhida, vez que a vantagem
fiscal resultante da aplicacdo de um abatimento & taxa maxima sobre a base tributavel, no
Estado-Membro em cujo territdrio se situa 0 bem imovel objeto de uma sucessdo e quando essa
sucessdo envolva pelo menos um residente desse Estado, ndo € compensada, por outro lado,

nesse mesmo Estado por nenhum liquidag&o a titulo de imposto sobre as sucessdes.**’

2148 K

A primeira vista 0 Acorddo Argenta e o Acérddo K*® surgem da mesma problemética,
mas possuem resultados completamente diferentes.*'

O caso K versa sobre o pedido de deciséo prejudicial com base num processo demandado
por K, sujeito passivo do imposto sobre o rendimento na Finlandia, a titulo principal, respeitante
a recusa da administracdo fiscal finlandesa em permitir-lhe deduzir as perdas sofridas aquando
da alienacdo de um bem imovel localizado em Franca dos seus rendimentos tributados na
Finlandia.

K ndo recebeu rendimentos em Franca dos quais poderia deduzir essa perda, e tampouco
adquiriu no mesmo ano da venda do imével, outro bem em Franca que lhe permitisse compensar
as referidas perdas. Ao mesmo tempo, neste mesmo ano K recebeu na Finlandia mais-valias
provenientes da cessdo de valores mobiliérios tributados na Finlandia, onde pediu entdo para
poder compensar com a perda relativa a venda do bem imovel francés.

Neste toante, 0 Governo finlandés argumenta que a regulamentacdo nacional em causa é
justificada pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal vez que tem como base o
tratamento simétrico dos beneficios e das perdas, esclarecendo a0 mesmo tempo que na

Finlandia, os rendimentos do trabalho e os rendimentos de capital sdo separadamente tratados,

1% 1hdem, §58

“7 Ibem, §59

“8 ECJ C-322/11, 7 de Novembro de 2013

“9 NEYT, R. PEETERS, S. Balanced Allocation and Coherence: Some Thoughts in Light of Argenta and K.
Volume 23. Issue 2. EC Tax Review, 2014. p. 64
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sendo 0s primeiros sujeitos a uma taxa de tributacdo progressiva e os rendimentos de capital, a
uma taxa tnica.*?

Assim, o Tribunal passa a analisar se uma regulamentagdo como a que esta em causa e
que pode ser capaz de ferir as liberdades fundamentais estabelecidas pelo Tratado, pode ser
justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral, como a necessidade de preservar a
coeréncia fiscal conforme invocado pelo Governo finlandés.

Ressalta o Tribunal que em virtude da existéncia de uma convencdo bilateral entre a
Franca e a Filandia no sentido de evitar a dupla tributacéo, a Filandia ndo se beneficia do direito
de tributar os beneficios da alienacdo de um imovel sito em Franca obtidos por um contribuinte
residente na Filandia, conduzindo desta forma a que os beneficios provenientes da alienacdo de
bens mdveis localizados em Franca escapem a qualquer modo de tributacdo na Filandia e, ainda,
tampouco sdo tributados nem de outro modo s&o tidos em conta nesse Estado-Membro.*#

E afirmado pelo Tribunal que nestas condi¢des, vislumbra-se o nexo direto na medida em
gue é objeto 0 mesmo contribuinte e 0 mesmo imposto, sendo para isso havendo relacéo direta
entre vantagem fiscal, que se traduz na tomada em consideracdo das perdas geradas por um
investimento de capital, e a tributagdo dos beneficios provenientes do referido investimento.*??

Invocando ademais a ldgica simétrica®®® estabelecida pela jurisprudéncia em
Krankenheim, e depois confirmada em Comissdo v Bélgica (C-250/08) e Comissdo v Hungria
(C-253/09) ja aqui estudados, o Tribunal conclui que a legislacdo finlandesa é justificada pelo
principio da coeréncia fiscal*.

Conforme vimos no Acérddo Papillon, além do nexo direto entre a vantagem fiscal e a
sua compensacdo atraves de uma tributacdo, ha que se verificar se uma legislacdo como a
filandesa, respeita o principio da proporcionalidade. Por conseguinte, o Tribunal conclui que a
medida nacional em causa ndo ultrapassa 0 que € necessario para a realizacdo dos seus objetivos
na medida em que “resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que um Estado-Membro néo

pode ser obrigado a ter em conta, para fins de aplicacdo da sua legislacdo fiscal, as

consequéncias eventualmente desfavoraveis que decorrem da particularidades de uma

420 Acordao K, §64
2L Ipdem, 8§67
422 Ipdem, 8§69
23 1hdem, §68
24 1bdem, §71
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425 3 um, neste caso, imovel situado no territérioo deste Gltimo

regulamentacdo de outro Estado
Estado e pertencente a um contribuinte residente no primeiro Estado.

Temos no caso K, portanto, a repercussdo do entendimento jurisprudencial visto pela
primeira vez no caso Krankenheim, com o resultado préatico da aceitacdo do principio da
coeréncia fiscal como justificacdo de uma legislacao nacional restritiva.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia mostrou que uma justificacdo
com base no principio da coeréncia fiscal é aplicado muito restritamente e apenas aceita quando
a integridade de um sistema fiscal nacional de um Estado-Membro estd em causa devida a
existéncia de uma relacdo direta existente entre uma vantagem fiscal e uma compensacao desta

vantagem.*%°

2.15 As decisdes do TJUE nos anos 2014 — 2015

2.15.1 Comisséo v Bélgica (C-296/12)

O processo Comissdo v Bélgica (C-296/12)*" fundamentou-se no pedido feito pela
Comissdo Europeia ao Tribunal para que este declarasse que o Reino da Bélgica ndo cumpriu as
obrigacGes que Ihe incumbem por forca do direito comunitario, ao aprovar e manter em vigor a
reducdo do imposto para as contribui¢cGes pagas no &mbito de uma poupanca-reforma, sendo que
essa reducdo so se aplica aos pagamentos a instituicdes ou a fundos sediados na Bélgica.

A Comisséo Europeia alega que uma disposicdo como a que estd em causa pode ser um
entrave a livre prestacao de servicos e de circulacdo de capitais, ndo podendo ser justificada pela

necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal belga*?

. A este respeito, 0 Governo belga
esclarece que existe uma simetria no regime nacional em causa na medida em “que prevé que 0S
rendimentos das poupanca-reforma sdo tributados se os pagamentos efetuados no ambito das
mesmas tiverem dado lugar a uma reducdo de imposto, mas estdo isentos se ndo houver essa

redugéo.”429.

*2% 1hdem, §79

“® NEYT, R. PEETERS, S. Op. Cit. p. 75

2T ECJ C-296/12, 23 de Janeiro de 2014

428 Acorddo Comissdo v Bélgica (C-296/12), §§17-19
23 |hdem, §34
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Nesta vertente, o Tribunal sublinha que ha de facto um nexo entre, de um lado, a reducéo
de imposto a que as contribuicdes pagas a titulo de uma poupanca-reforma podem dar direito e,
do outro lado, a tributagdo dos rendimentos desta.”*® Todavia, o Tribunal expde que o fator
suscetivel de interferir na coeréncia do regime fiscal belga é a transferéncia de residéncia do
sujeito passivo entre a data do pagamento de contribuicdes a titulo de uma poupanca-reforma e o
recebimento dos rendimentos desta, e ndo o facto de a instituicdo financeira gestora de pensdes
estar situada em um diferente Estado-Membro.***

A verdade € que o Reino da Bélgica se vé privado do poder de tributar esses rendimentos
caso tenha celebrado uma convencédo contra a dupla tributacdo com o Estado-Membro para o
qual é transferida a residéncia do sujeito passivo, na medida que a convencdo prevé que as
pensdes e outras remuneracBes similares s6 sdo tributaveis no Estado de residéncia do
beneficiario das mesmas.**

Consequentemente, o Tribunal ndo acolhe o argumento da necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal belga, na medida em que a abertura de uma conta de poupanca-
reforma numa instituicdo financeira com sede em outro Estado-Membro diferente do Reino da

Bélgica ndo é passivel de prejudicar a coeréncia do referido regime.**

2.15.2 Bouanich

O caso Bouanich*** diz respeito ao pedido apresentado ao TIUE onde M. Bouanich, com
domicilio fiscal em Franca, opde-se ao directeur des services fiscaux de la Dréme (diretor dos
Servicos Fiscais de Drome), na medida em que esta Ultima recusou a incluir retencdo na fonte
paga na Suécia por M. Bouanich no montante total dos impostos diretos tomados em
consideracéo para o calculo de uma limitacdo do imposto em func¢éo dos rendimentos.

M. Bouanich era acionista da Ratos AB, uma sociedade cotada em Bolsa e com sede na

Suécia. Os rendimentos que M. Bouanich recebeu a titulo de dividendos pagos pela Ratos AB

0 1bdem, §35

31 1bdem, §37

*32 1hdem, §38

“%3 1bdem, §§39-40

44 ECJ C-375/12, 13 de Marco de 2014
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foram objeto de retencdo na fonte na Suécia, conforme previa a convencéo celebrada para evitar
a dupla tributacdo entre a Suécia e a Franca.

Assim, tendo em vista a recusa pelo diretor de Servigos Fiscais de Drome em incluir no
impostos a ter em conta para o calculo do escudo fiscal, 0 montante dos créditos de impostos
correspondentes a retencdo na fonte feita sobre os seus dividendos na Suécia, M. Bouanich faz o
mesmo pedido agora ao Tribunal Administratif de Grenoble, decidindo este suspender a
instancia e submeter o litigio & analise do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia.**®

O Governo francés esclarece que o escudo fiscal “destina-se a evitar que oS impostos
diretos tenham carater confiscatorio ou facam recair sobre uma categoria de contribuintes uma
carga excessiva em rela¢do a sua capacidade contributiva.”**®, Neste sentido, 0 Governo francés
invoca a necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal em causa, posto que ha um nexo
direto entre a restituicdo ao contribuinte da parte dos impostos pagos em Franca que excede 0s
limites estipulados pela legislacdo francesa, e a compensacdo desse beneficio fiscal com os
impostos diretos que o contribuinte pagou em Franca.**’

Contudo, o Tribunal conclui por néo existir de facto um nexo direto entre a vantagem
fiscal em causa e a cobranga de determinado imposto, na medida em que a vantagem fiscal em
causa ndo é concedida de forma correlativa a um determinado imposto cobrado, mas somente se
0 montante pago por todos 0s impostos em causa ultrapassar os limites estabelecidos pela
legislacdo controvertida.**® Com efeito, o Tribunal ndo aceita 0 argumento pela necessidade de

salvaguardar a coeréncia do regime fiscal em causa.

2.15.3 Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company

E importante trazer para a nossa apreciacio o caso Emerging Markets Series of DFA
Investment Trust Company** considerando que se trata de um litigio onde estava em causa uma
legislagéo nacional de um dos Estados-Membros da UE, mas cuja recorrente & empresa com sede

em um pais terceiro.

435 Acordio Bouanich, §§18-22

3% |pdem, 8§67

7 Ipdem.

438 Acorddo Bouanich, §74

439 ECJ C-190/12, 10 de Abril de 2014
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Por estar em apreciagdo um cenério diferente de todos que ja vimos até entdo, ha em
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company um pedido de interpretacao
extensiva do principio da coeréncia fiscal.

Portanto, no caso vertente temos a empresa Emerging Markets Series of DFA Investment
Trust Company (a seguir Emerging Markets Series), com sede nos Estados Unidos da Ameérica e
cuja atividade principal era a aquisicdo de participacdes em sociedades polacas. Ocorre que a
Emerging Markets Series requer a Administracdo Fiscal polaca o reembolso do montante pago
em excesso a titulo do imposto forfetario sobre as sociedades, que fora cobrado sobre os
dividendos que lhe tinham sido pagos pelas referidas sociedades polacas a taxa de 15%.

A Administracdo Fiscal polaca indeferiu o pedido apresentado pela Emerging Markets
Series na medida em que a recorrente ndo preenchia os requisitos para a isencao fiscal prevista
no regime fiscal nacional. Segundo o Governo polaco, referido sistema se justifica pela
necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal em causa.

Para isso, 0 Governo polaco alega que

(...) a isencdo que esta legislacdo prevé esta estreitamente ligada a tributacdo dos pagamentos
efectuados pelos fundos de investimento aos seus participantes. A coeréncia do sistema fiscal
implica que seja assegurada uma tributagdo uniforme e efectiva dos rendimentos de um sujeito
passivo determinado, independentemente do Estado-Membro no qual foram recebidos, que tenha
em conta o montante dos impostos cobrados noutros Estados-Membros.**°

De acordo com o que ja sabemos, o principio da coeréncia fiscal tornou-se um argumento
para justificar um entrave as liberdades fundamentais protegidas pelo Tratado. Daqui decorre
que, numa situacdo como a que estd em causa, pode ser capaz de restringir a liberdade de
capitais, ainda que se trate de uma sociedade estabelecida num pais terceiro.

Isso porque, ja ¢ entendido pela jurisprudéncia que “uma legislagdo nacional relativa ao
tratamento fiscal de dividendos de um pais terceiro, que ndo se aplique exclusivamente as
situacBes em que a sociedade-méde exerce uma influéncia decisiva na sociedade que procede a

distribuicdes dos dividendos™** deve ser apreciada & luz do Tratado.

#0 Acérddo Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, §89
“* Ibdem, 8§30
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A contrario sensu, referida situacdo também ¢ aplicavel ao caso em que os dividendos
sdo pagos por uma sociedade estabelecida num Estado-Membro da UE a um acionista com
residéncia num pafs terceiro, ou, como no caso em apreco, nos Estados Unidos.**?

Jé esclarecida esta parte, importa analisar se o regime fiscal polaco pode ser justificado a
luz do principio da coeréncia fiscal. Neste sentido, 0 Governo alemao sustenta que é necessario
expandir o conceito de coeréncia fiscal, por estar-se diante de uma situacdo que envolve Estados

443

terceiros.”™ Ora, apesar de todos os moldes que o principio vem ganhando durante o percursso

do Tribunal de Justica, certo € que para um argumento como o referido possa ser acolhido, ha
que se demonstrar a existéncia do nexo direto entre a vantagem fiscal e a desvantagem fiscal
através de uma tributacdo, e ainda que seja proporcional ao objetivo prosseguido pela
regulamentacdo em causa.***

Por conseguinte, o Tribunal conclui ndo haver nexo direto entre a isencdo da retencéo na
fonte dos dividendos de origem nacional recebidos de um fundo de investimento residente e a

tributacdo dos referidos dividendos na qualidade de rendimentos de detentores de participacdes

do referido fundo de investimento.**®

Para além disso, importa aqui referir que o principio da coeréncia fiscal ndo é alargado

nas relagcdes com Estados terceiros. Sobre esta matéria, vale transcrever as palavras do

Advogado-geral Paolo Mengozzi, que nas suas conclusdes**°

afirma que

Esta tese assenta, de resto, na premissa ndo demonstrada de que os detentores de participagdes de
fundos de investimento de paises terceiros também residem nesses paises ou, pelo menos, que
residem fora do territorio nacional, e implica que a coeréncia de tal regulamentagdo fiscal de um
Estado-Membro, independentemente do objetivo que prossegue, seja sempre subordinada ao
exame do regime fiscal aplicavel a esses detentores de participages no seu Estado de domicilio
fiscal. Ora, nesta perspetiva, tal argumentacdo implicaria desvirtuar a apreciagdo dos motivos da
coeréncia do regime fiscal de um Estado-Membro pois, em principio, essa apreciacdo deve
levada a cabo com base num Gnico e mesmo regime fiscal.*’

Tendo o exposto em vista, 0 presente caso tem o papel no nosso estudo de demonstrar
que o principio da coeréncia fiscal como instrumento de poder de argumentacdo para uma

restricdo ou entrave as liberdades fundamentais estampadas pelo TFUE, deve ser interpretado a

“2 1bdem, §32

“3 Ibdem, §90

4\, Acorddo Santander Asset Management, §51

> Acorddo Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, §95

® Conclusdes do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-190/12, Emerging Markets Series of DFA Investment
Trust Company, apresentadas em 6 de Novembro de 2013, §113

“7 Sublinhado nosso.
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luz de um Unico e mesmo regime fiscal. Por outro lado, excecionalmente pode-se auferir outro

resultado do caso em apreco. A este respeito, Ana Paula Dourado esclarece que

se um Estado-Membro aplicar um sistema classico conducente a uma dupla tributagéo econdémica
total, no que se refere a paises terceiros, ha razdes para argumentar — segundo uma abordagem de
acesso ao mercado — que a liberdade de estabelecimento esta em causa, uma vez que as regras
fiscais terdo um impacto direto e substancial no investimento.**

Ainda nessa mesma linha, a Autora afirma que o alcance das liberdades fundamentais
ganhou um papel mais amplo, incluindo qualquer tipo de restrigdo, cuja interpretacdo é

confirmada em Emerging Markets Series.**°

2.15.4 SCA Group Holding and Others

O presente processo cuida de vérios processos apensos*>°

, tendo estes como objeto o
pedido de decisdo prejudicial apresentado pelos Paises Baixos das decisdes que deram entrada no
Tribunal de Justica em 25 de Janeiro de 2013, reunidos aqui em um Unica decisdo. Tratam-se
assim de trés litigios que opdem o Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen
ao grupo SCA Group Holding BV; depois a X AG (a seguir, X), a X1 Holding GmbH, a X2
Holding GmbH, a X2 Holding GmbH, a X3 Holding GmbH (a seguir, X3), a D1 BV (a seguir,
D), a D2 BV (a seguir, D2), a D3 BV contra o Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam e,
por ultimo, o Inspecteur van de Belastingdienst Holland-Noord/Kantoor Zaandam contra a MSA
International Holdings BV e a MSA Nederland BV.

A SCA Group Holding BV e a MSA International Holding BV s&o sociedades com sede
nos Paises Baixos mas detém sociedades sediadas na Alemanha, direta ou indiretamente, através
de outras sociedades também ai sediadas. Estas Ultimas sociedades, por seu turno, detém
sociedades sediadas nos Paises Baixos.

Nestas condi¢des, a SCA Group Holding BV e a MSA International Holding BV, junto
das suas filiais com sede nos Paises Baixos, pediram ao Inspecteur van de

Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen e ao Inspecteur van de Belastingdienst Holland-

“® DOURADO, Ana Paula. A Liberdade de circulacdo de capitais na Unido Europeia e paises terceiros:
94%senvolvimentos recentes. N. °1. 1° Semestre, Revista do Centro de Estudos Judiciérios, 2017. p. 332

Ibdem.
0 ECJ C-39/13, ECJ C-40/13, ECJ C-41/13, 12 de Junho de 2014
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Noord/kantoor Zaandam nas suas respectivas jurisdi¢cbes, que fossem consideradas duas
unidades fiscais, tendo-lhes sido o pedido negado com fundamento de que as sociedades
intermediarias ndo estavam sediadas nos Paises Baixos e nem ai dispunham de um
estabelecimento estavel.

Ao mesmo tempo, temos X que € uma sociedade sediada na Alemanha e que detém,
direta ou indiretamente, as sociedades X3, D1 e D2, sediadas nos Paises Baixos. As sociedades
X3, D1 e a D2 requereram conjuntamente ao Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam para
que fossem constituidas como uma unidade fiscal, tendo o pedido sido indeferido por a
sociedade-mde comum, a X, ndo estar sediada e tdo pouco ter um estabelecimento estavel nos
Paises Baixos.

Uma negativa como a que estd em causa pode constituir-se num entrave a liberdade de
estabelecimento, podendo, entretanto, ser considerada uma violoagdo justificada por razdes
imperiosas de interesse geral, a exemplo da necessidade de salvaguardar a coeréncia do regime
fiscal nacional.

Relativamente ao primeiro pedido, a legislacdo neerlandesa prevé uma regra geral de
isencao de participacdo aplicavel as participacdes que sao superiores a 5% do capital, no tocante
ao calculo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas. A mesma regra € aplicada a
todas as unidades fiscais, sempre que haja a detencéo de pelo menos 95% do capital.**

Através, portanto, da isencdo de participacdo o sistema fiscal dos Paises Baixos tem 0
intuito de prevenir a dupla compensacao dos prejuizos na esfera de uma unidade fiscal, dado que
0s ganhos e perdas resultantes da detencdo, aquisicdo ou alienacdo de uma participacdo nao sao
considerados para efeitos de calculo do rendimento tributavel de uma unidade fiscal.

A este respeito, o Tribunal conclui por ndo haver nenhum nexo direto entre a concesséo
da vantagem fiscal relativa a constituicdo de uma unidade fiscal, por um lado, e de outro a

452 afastando o

compensacdo dessa vantagem pela liquidacdo de um determinado imposto
argumento pela necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal nerrlandés.

Quanto ao outro pedido aqui exposto, relativamente a sociedade-mae e ao objetivo das
sociedades em causa serem consideradas um Unico sujeito passivo, na medida em que referido

objectivo pode ser alcangado seja 0 grupo cuja sociedade-mée seja ou nédo residente; tampouco

81 Acérddo SCA Group Holding and Others, §37
2 Ibdem, 8§40
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vislumbra-se uma justificacdo por uma razdo imperiosa de interesse geral decorrente da
coeréncia do sistema fiscal.**®

Por conseguinte, o Tribunal retoma que a concessdo do beneficio da unidade fiscal a
sociedade-irma ndo distréi o nexo direto entre, de um lado, esse beneficio fiscal e, de outro, a
cobranca de um imposto determinado.***

Resulta, das varias situacdes trazidas e os varios envolventes, numa decisdo Unica pelo
TJUE de que uma legislacdo como a que estd em apreco, viola a liberdade de estabelecimento e
essa violagdo ndo pode ser afastada pela necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal

nacional neerlandés.

2.15.5 Griinewald

Em Griinewald*®

temos o pedido de decisdo prejudicial originado pelo litigio entre a
Finanzamt Dortmund-Unna (a seguir, Finanzamt) e J. Grinewald relativamente a recusa do
Finanzamt de admitir a deducdo, a titulo de imposto sobre os rendimentos de participacdes numa
sociedade de direito civil que foram obtidas por doacdo a titulo de sucessdo entre vivos, de
prestacbes de alimentos pagas por J. Griinewald aos seus pais como correspondéncia dessa
cessdo de participacdes. O Finanzamt utilizou como fundamento para embasar a sua decisdo o
facto que J. Griinewald ndo € residente na Alemanha.

Em contrapartida a participacdo numa sociedade civil com sede na Alemanha, que
recebeu do pai a titulo de doacdo, J. Griinewald obrigou-se a pagar aos seus pais, residente na
Alemanha, pensdo de alimentos. Acontece que J. Griinewald n&o reside na Alemanha e ndo
possui ai domicilio ou residéncia habitual.

Entre os anos de 1999 e 2002, J. Grinewald auferiu rendimentos provenientes das
participacdes na referida sociedade, para além de outros rendimentos também na Alemanha. O
Finanzamt considerou J. Griinewald parcialmente sujeito a imposto, com base na legislacéo
nacional, negando-lhe a possibilidade de deduzir dos seus rendimentos tributaveis na Alemanha

as prestacOes de alimentos que tinha pagado aos seus pais.

3 Ibdem, §51-53
4 Ihdem, §54
5 ECJ C559/13, 24 de Fevereiro de 2015

94



Nesta ldgica, o0 Governo aleméo invoca a necessidade de garantir a coeréncia do regime
fiscal para justificar a recusa de permitir a deducéo das prestacGes pagas por um ndo residente

parcialmente sujeito ao imposto sobre o rendimento,®

assentando no principio da
correspondéncia: a deducgéo da prestacdo paga pelo devedor deve corresponder a tributagdo do
rendimento auferido com esta prestacéo ao respetivo beneficiario®”.

A este respeito, o Tribunal afirma ndo haver relacdo direta entre uma vantagem fiscal e a
compensacdo desta vantagem através da imputacdo de um determinado imposto, por aqui se
tratar de contribuintes distintos, tendo em vista que a dedugéo das prestagdes pelo contribuinte e
a tributacdo das mesmas ao seu beneficiario afetam diferentes contribuintes.**®

Com efeito, a deducdo das prestacdes de alimentos é recusada em todos 0S casos ao
contribuinte ndo residente conforme a legislacdo alema, indiferentemente de estas prestacOes
serem ou ndo tributadas na Alemanha.**® Ainda que haja o risco de as prestacdes serem objeto de
deducdo uma segunda vez no Estado de residéncia do beneficiario, 0 Governo alemdo nao

confere a oportunidade ao Tribunal a apreciar se a Diretiva 77/799/CEE*®°

, que diz respeito a
assisténcia mutua das autoridades competentes dos Estados-Membros no @mbito dos impostos
diretor, teria sido capaz de evitar esse risco.***

Por consequéncia de todo o exposto, o Tribunal ndo acolhe o argumento da necessidade

de salvaguardar a coeréncia do regime fiscal alemao.

2.15.6 Comissdo v Alemanha (C-591/13)

Em Comissdo v Alemanha*®?

, @ Comissdo Europeia pede ao TJUE que declare que a
Republica da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe sdo incumbidas por forca do direito

comunitario ao adotar e manter em vigor uma legislacdo com disposi¢cdes que prescrevem o

%56 Acérddo Griinewald, §45

7 Ibdem, §16

“%8 |hdem, 8§49 e jurisprudéncia af referida.

% Ipdem, §51

%0 A Diretiva de assisténcia mutua dos Estados-Membros no dominio dos impostos diretos e dos impostos sobre os
prémios de seguro, de 19 de Dezembro de 1977, tem o objetivo de lutar contra a fraude e as evasdes fiscais
internacionais, dado que estabelece a colaboracdo entre as administracGes fiscais dos Estados-Membros, facilitando
a comunicacao de informacges susceptiveis de permitir o estabelecimento correto dos impostos sobre o rendimento e
0 patriménio. Disponivel em <http:www.eur-lex.europa.eu>>

81 Acérddo Griinewald, §52

“°2 ECJ C-591/13, 16 de Abril de 2015
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deferimento da tributacdo das mais-valias realizadas com a alienacdo a titulo oneroso de certos
bens de investimento (a seguir, bens substiuidos), através da transferéncia dessas mais-valias
para novos bens de investimento adquiridos ou produzidos (a seguir, bens de substituicdo), até a
alienacdo destes, desde que eles estejam incluidos no patriménio de um estabelecimento estavel
do sujeito passivo no territdrio nacional, enquanto que esse deferimento ndo € possivel caso esses
bens facam parte do patrimonio de um estabelecimento estavel do contribuinte situado num
Estado-Membro diferente da Alemanha.

De acordo com a Comissdo Europeia, uma regulamentacdo como a que estd em causa
viola a liberdade de estabelecimento.*®® Por outro lado, a Republica da Alemanha alega que a
situacdo de um estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro ndo é objetivamente
comparavel a de um estabelecimento situado no territério alemdo, acrescentando ao mesmo
tempo que ainda que a restricdo seja confirmada, esta € justificada pela necessidade de preservar
|.464

a coeréncia do sistema fiscal naciona

Para isso, sublinha que

Existe uma relacdo direta entre a vantagem fiscal em causa e a compensagdo dessa vantagem
através de determinado tributo. A transferéncia das mais-valias resultante da alienagdo do bem
substituido para o bem de substituicdo constitui, na pratica, uma ficcdo segundo a qual o bem
substituido ndo deixa de fazer parte do capital de exploragdo da empresa em causa. De um ponto
de vista econdmico, as mais-valias realizadas no momento da aliena¢do do bem substituido e as
resultantes da alienacdo do bem de substituigdo representam um mesmo beneficio, de tal modo
que a tributacdo das mais-valias relativas a este ultimo ¢ indissocidvel da tributacdo das relativas
ao bem substituido. As modalidades de tributacdo do bem de substitui¢do fazem assim parte
integrante da vantagem fiscal em causa. O tratamento fiscal favordvel de que sdo objeto as
mais-valias resultantes da alienacdo do bem substituido estd também estreitamente ligado a

tributacdo das receitas obtidas com a ajuda do bem de substituicdo no territério aleméo.*®®

No que concerne a alegacdo da RepuUblica Federal da Alemanha pela necessidade de
salvaguardar a coeréncia do regime fiscal alemédo, o Tribunal conclui que a restricao a liberdade
de estabelecimento provocada pelo referido regime ndo pode ser justificado a luz do principio da
coeréncia fiscal. A este respeito, o Tribunal afirma ndo haver uma relagdo direta entre a
existéncia do beneficio fiscal em causa e a compensacdo desse mesmo beneficio através da

imposi¢édo de um tributo especifico®®, ao passo que o deferimento da tributacdo das mais-valias

%83 Acorddo Comissdo v Alemanha (C-591/13), §27
“®% |bdem, §38
“® 1bdem, §46
“*® 1bdem, §74
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originadas da alienacdo do bem subsituido, tem como correlagéo, a tributacdo posterior das mais-
valias decorrentes da alienacdo do mesmo bem e ndo a tributacdo das mais-valias diferentes

provenientes da alienacio do bem de substituicao®®’.

2.15.7 Groupe Sterie SCA

O caso Groupe Sterie SCA*®®

tem por objeto o pedido de decisao prejudicial no &mbito do
litigio em que a Groupe Sterie SCA opde-se ao ministere des finances et des comptes publics
(Ministério das Financas e das Contas Publicas) a respeito da recusa feita por este em restituir a
Groupe Sterie SCA uma fragdo do imposto sobre os rendimentos das pessoas coletivas e dos
tributos adicionais a esse imposto, correspondente a tributacdo da quota-parte dos custos e
despesas reintegrados nos seus resultados na proporc¢édo dos dividendos recebidos das suas filiais
estabelecidos noutros Estados-Membros.

A Groupe Steria SCA ¢é a sociedade-mde de um grupo fiscalmente integrado, conforme a
legislacdo francesa. Esta mesma sociedade-méde € membro deste grupo e detém participacGes
superiores a 95% em filiais estabelecidas tanto em territorio francés como noutros Estados-
Membros.

Os dividendos que esta sociedade recebeu das suas filiais estabelecidas noutros Estados-
Membros foram deduzidos ao seu lucro liquido total, com excecdo de uma quota-parte das
despesas e custos, que por sua vez, corresponde as despesas e custos suportados pela sociedade-
mde, relativamente a sua participacdo na filial que distribuiu esses dividendos. Apesar de ter
pago espontaneamente o imposto sobre os rendimentos das pessoas colectivas e os tributos
adicionais a esse imposto, a Groupe Sterie SCA pediu entdo o reembolso da fraccdo desses
tributos correspondente a quota-parte das despesas e custos.

Para isso, a Groupe Sterie SCA argumentou que uma desigualdade de tratamento entre os
dividendos recebidos por uma sociedade-méae de um grupo fiscalmente integrado, conforme

provenham de sociedades pertencentes ao grupo residentes ou de sociedades pertencentes ao

7 Ihdem, 8§75
488 ECJ C-386/14, 2 de Setembro de 2015
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grupo nao residentes, € uma violacao ao direito comunitario, mais especificamente a liberdade de

estabelecimento.*®®

A este respeito, o Governo francés invoca a necessidade de salvaguardar a coeréncia do

1.47% A vista disso, o Tribunal faz uma comparacéo do presente caso ao caso

471

regime fiscal naciona
Papillon, aqui ja estudado™ -, para justificar o ndo acolhimento o referido argumento trazido pelo
Governo francés.

Assim, diferentemente do Acordao Papillon, no presente caso ndo se vislumbrou nenhum
nexo direto entre o beneficio fiscal e a sua compensacao através de um tributo determinado, vez
que enquanto naquele “a consideragdo imediata, pela sociedade-mae, das perdas sofridas pela sua
filial era compensada pelo facto de se abstrair, no contexto de um grupo fiscalmente integrado,
da existéncia de uma participacdo da primeira sociedade na segunda, o que impossibilitava a
sociedade-mie de constituir uma provisio para a depreciacdo da sua participacio na filial”*’%; no

presente caso ndo ha relacdo entre o beneficio fiscal em causa e um encargo fiscal proveniente da

neutralizacdo das operacdes internas do grupo®’®.

2.15.8 F. E. Familienprivatstiftung Eisenstadt

No caso F. E. Familienprivatstiftung Eisenstadt*’*

, temos o pedido apresentado por F. E.
Familienprivatstiftung Eisenstadt (a seguir, F. E.) contra a decisdo do Unabhéangiger Finanzsenat,
Aupenstelle Wien (Camara fiscal independente, Sec¢do de Viena), na medida que em lhe foi
recusado o direito de tomar em conta as doacdes a beneficiarios residentes noutros Estados-
Membros para o calculo de um imposto ao qual F. E. foi sujeita a titulo dos exercicios fiscais de
2001 e 2002.

A F. E. é uma fundacéo privada que, conforme previsdo da legislacdo austriaca, recebeu
rendimentos de capitais e rendimentos a titulo da alienacdo de participacGes, durante 0s anos
2001 e 2002. Nestes mesmos anos, a F. E. fez doacbes a favor de uma pessoa residente na

Bélgica e de uma outra residente na Alemanha, ao mesmo tempo retendo na fonte do imposto

%9 Acorddo Groupe Sterie SCA, §10

% |bdem, §30

41y, item 2.11 do presente estudo.

2 Acorddo Groupe Sterie SCA, §33 e jurisprudéncia af referida
4% Acorddo Groupe Sterie SCA, §34

" ECJ C-589/13, 17 de Setembro de 2015

98



sobre os rendimentos de capitais a percentagem de 25% que corresponde a taxa a que estdo
sujeitos referidos beneficiarios.

A seguir, estes dois beneficidrios estrangeiros requereram a Administracdo Fiscal
austriaca o reembolso do imposto sobre os rendimentos de capitais retido sobre as doagdes, por
forca das convencdes bilaterais para evitar a dupla tributacdo existente entre a Republica da
Austria e os respetivos Estados de residéncia, o que foi concedido pela Administracdo Fiscal
austriaca.

Contudo, no que diz respeito a F. E., foi-lhe negado o pedido de incluir as doagdes pelas
quais os beneficiarios estrangeiros obtiveram uma isencdo do imposto sobre os rendimentos de
capitais por forca de uma convencdo relativa a prevencdo da dupla tributacdo como deducdes da
matéria coletavel para calculo do imposto sobre as pessoas coletivas devido na Austria, conforme
a chamada tributacao intercalar.

Segundo a legislacdo austriaca, as fundac6es privadas residentes estdo sujeitas ao imposto
intercalar quando o beneficiario de uma doacéo realizada por essa mesma fundacdo esta isento
do imposto na Austria, por forca de uma convencio celebrada para evitar a dupla tributacéo.
Contudo, questiona-se se um regime fiscal como o que estd em apreco, pode ser um entrave a
liberdade de circulacdo de capitais.

Em momento oportuno, o Tribunal analisa se a diferenca de tratamento provocada pela
legislacdo em apreco, isto é, o tratamento fiscal diferenciado das fundac@es privadas conforme as
doagBes sdo ou ndo sujeitas a tributacio dos seus beneficiarios na Austria; pode ser justificada
pela necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal austriaco.*”

Por conseguinte, o Tribunal conclui ndo haver nexo direto entre uma vantagem fiscal e a
sua compensacdo através de cobranca de um imposto especifico.*’® Primeiramente, o Tribunal
esclarece que se esta diante de contribuintes distintos, uma vez que a deducdo do montante
correspondente as doacdes realizadas pela F. E. e devedora do imposto intercalar e a tributacao
destas doagBes na esfera do seu beneficiério, dizem respeito a dois contribuintes distintos.*”’

O Tribunal finaliza esta matéria acrescentando que a vantagem fiscal a que tem direito o

beneficiario da doacéo residente noutro Estado-Membro € uma isencdo do imposto austriaco de

> Acorddo F. E. Familienprivatstiftung Eisenstadt, §§80-81
“’® Ibdem, §82
“" Ibdem, §83
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carater duradouro, vez que sua aplicacdo é por forca de uma convencdo bilateral existente.*’®

Todavia, a fundagdo privada F. E. fica a mercé de existir ou ndo uma convencao bilateral,
podendo sofrer deste modo uma desvantagem fiscal tempordria por causa do imposto
intercalar.*”

Com efeito, o0 TIUE baseia-se nessas duas consideracdes para ndo acolher o principio da

coeréncia fiscal.

2.15.9 Finanzamt Linz

Em Finanzamt Linz*®

tem-se 0 pedido apresentado no ambito de um litigio entre o
Finanzamt Linz (a seguir, Finanzamt) e Bundesfinanzgericht, Aufenstelle Linz (a seguir, UF), a
respeito de uma decisdo em que 0 primeiro recusa a uma sociedade adquirente de uma
participacdo numa sociedade ndo residente de proceder a amortizagdo do valor comercial da
empresa, em sede de tributacdo de um grupo de sociedades.

Ocorre que por forca da legislacdo em causa, 0 Finanzamt ndo reconhece essas
amortizacdes do valor comercial da empresa pelo facto de que apenas as participacdes detidas
em sociedades integralmente sujeitas a imposto estdo abrangidas pelo direito a essas
amortizacdes.

Sobre essa matéria, questiona-se se um regime fiscal como o que esta em causa, viola a
liberdade de estabelecimento tendo em vista que a amortizacdo do valor comercial da empresa
ndo é alargada as participacfes detidas em sociedades residentes noutro Estado-Membro.
Todavia, sendo esta regulamentacdo considerada um entrave a liberdade de estabelecimento, o
Finanzamt alega que pode ser justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral.*®

Desse modo, o Governo austriaco alega existir um nexo direto entre a amortizacdo do
valor comercial da empresa (vantagem fiscal) e a imputacéo fiscal a sociedade-mée do resultado

482

da sociedade residente (desvantagem fiscal).” A resposta do Tribunal é que referido nexo nédo

existe por ndo existir relacdo entre a amortizacdo do valor comercial da empresa e o encargo

478 Ibdem, §84

49 Ipdem.

80 ECJ C-66/14, 6 de Outubro de 2015
8L Acorddo Finanzamt Linz, §11

82 |bdem, §45
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fiscal correspondente ao lucro realizado pela sociedade na qual uma participacdo € adquirida,
ainda que esta Ultima realize, em qualquer circunstancias, lucros e ndo perdas.*®®

A Republica da Austria também alega existir um nexo direto entre o beneficio fiscal em
causa e a tributacdo imposta a sociedade-mée da mais-valia em caso de cessdo da participacéo
detida na sociedade residente, ou a neutralidade fiscal em caso de ser uma sociedade néo
residente.*®* Este argumento também ndo é corroborado pelo Tribunal na medida em que este
entende ndo existir a relacdo direta por o beneficio produzir efeitos imediatos para a sociedade-
mée enquanto a tributacdo da mais-valia em caso de cessdo da participacdo na sociedade
residente possui carater mediato e aleatério.*®

Tampouco a legislacdo em apreco permite a sociedade-mae beneficiar da amortizacéo do
valor comercial da empresa quando opta pela tomada em conta fiscal de uma participacdo numa
sociedade residente noutro Estado-Membro,*® levando o Tribunal a néo acolher o principio da

coeréncia fiscal como justificacdo para a recusa da concessdo do beneficio fiscal em causa.

2.15.10 Timac Agro Deutschland

O caso Timac Agro Deutschland*®’ versa sobre o pedido de decisdo prejudicial
apresentado no ambito de um litigio em que a Timac Agro Deutschland GmbH (a seguir Timac
Agro) opde ao Finanzamt Sankt Augustin, a respeito, primeiramente, da reintegracdo por este
ultimo dos prejuizos anteriormente deduzidos, relativos aos exercicios fiscais de 1997 e 1998,
originados de um estabelecimento estavel ndo residente da sociedade Timac Agro no momento
da alienacdo desse estabelecimento a uma sociedade-irmé& néo residente; e a0 mesmo tempo, em
segundo lugar, da recusa do Finanzamt Sankt Augustin de tomar em conta os prejuizos referentes
aos exercicios fiscais a partir de 1999, do referido estabelecimento na sequéncia dessa alienacao.

A Timac Agro € uma sociedade de capitais de direito alemao, pertencente a um grupo
francés e detinha desde o ano de 1997 um estabelecimento estavel localizado na Austria. Em

83 |pdem, 8§46
84 |pdem, 8§47
85 |pdem, 8§48
8 1hdem, §49
87 ECJ C-388/14, 17 de Dezembro de 2015
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2005, referido estabelecimento estavel foi alienado a titulo oneroso a uma soeciedade que
pertence a0 mesmo grupo de sociedades que a Timac Agro, porém estabelecida na Austria.

Este mesmo estabelecimento estavel registou prejuizos em relacdo a todos 0s exercicios
fiscais entre os anos de 1997 e 2005, com exceto nos anos 2000 e 2005. Ocorre que a tomada em
conta dos prejuizos deste mesmo estabelecimento estavel para o calculo da matéria coletavel da
Timac Agro foi recusada em relacdo aos anos de 1999 a 2004. Em relacdo aos anos de 1997 e de
1998, os prejuizos que ai tinham sido inicialmente deduzidos dos resultados, foram reintegrados
no resultado tributavel da Timac Agro em relagdo ao ano de 2005.

Nesta égide, a Timac Agro interpde recurso para o Tribunal Tributario de Coldnia. Este
orgéo jurisdicional de reenvio € da opinido no que dita a reintegracdo de prejuizos como o que
esta em causa, o TJUE ainda “ndo resolveu a questdo da conformidade com o direito da Unido de
tal reintegracio na sequéncia da alienacdo de um estabelecimento estivel ndo residente”®,
adiantando-se ao mesmo tempo em observar que o caso Timac Agro ainda que tenha factos
comparaveis ao caso Krankenheim, o que esta aqui em causa € a reintegracdo dos prejuizos
provocada pela alienacdo do estabelecimento estavel ndo residente, sem conexdao com eventuais
lucros desse estabelecimento®®.

Ademais, o referido 6rgdo jurisdicional tem duvidas se, relativamente ao periodo em
questdo, os prejuizos definitivos deveriam ser tomados em consideracdo, tendo em vista a
doutrina estabelecida em Marks & Spencer.

A Republica Federal da Alemanha invoca o principio da coeréncia fiscal para justificar a
legislacdo a que esta em apreco. Quanto a esse argumento, o Tribunal refere-se ao Acordao
Krankenheim, ou seja, neste Gltimo o Tribunal considerou que a reintegracdo dos prejuizos de
um estabelecimento estavel ndo residente anteriomente deduzidos ndo pode ser dissociada da
tomada em conta anterior dos mesmos.** Assim sendo, quando uma sociedade possui um
estabelecimento estavel situado num outro Estado-Membro de onde esta estabelecida, essa
reintegracdo considerando que o Estado-Membro de residéncia desta sociedade ndo dispde de
nenhum direito de tributagcdo, corresponde a logica da simetria, conforme se verificou em

Krankenheim.**

88 Acorddo Timac Agro, §13
*® |bdem, §14

% 1bdem, §40

! |bdem.
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Ora, 0 mesmo ocorre com a Republica Federal da Alemanha na situacdo em questéo,
posto que esta ndo exerce nenhum direito de tributacdo sobre os rendimentos de um
estabelecimento estavel localizado na Austria. Logo, o Tribunal conclui por aqui também se
configurar a logica da simetria estabelecida anteriormente em Krankenheim, resultando no
acolhimento pela necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal alemdo como
justificacdo do regime fiscal em causa.*

Verificada a existéncia da simetria, € imperioso analisar se o referido regime néo
ultrapassa 0 necessario para atingir o objetivo prosseguido, isto é, se respeita ao principio da
proporcionalidade.

Neste aspeto, o Tribunal relembra que as exigéncias relacionadas a reparticao equilibrada
do poder de tributacdo e & coeréncia fiscal coincidem*® e que para isso, para salvaguardar a
simetria entre o direito de tributacdo dos lucros e a faculdade de deducdo dos prejuizos, requer
que os prejuizos deduzidos a titulo de um estabelecimento estavel possam ser compensados
atraves da tributacdo dos lucros desse estabelecimento que estejam sob a jurisdi¢do fiscal do
Estado-Membro ponderado®®*,

O Tribunal afirma desta maneira que, “tal compensacdo &, além disso, suscetivel de
assegurar a coeréncia fiscal uma vez que essa compensacdo € o complemento indissociavel da

749 A mesma conclusdo tem o

tomada em conta dos prejuizos num momento anterior
Advogado-geral Melchior Wathelet afirmando que “uma legislacdo como a que estad em causa no
processo principal parece-me justificada a luz da coeréncia do sistema fiscal pertinente, uma vez
que esta razdo imperiosa de interesse geral esta, nesse caso, combinada com as que visam uma
reparticdo equilibrada do poder tributario e a prevengéo da evasdo fiscal.”**®.

O caso Timac Agro é de suma importancia vez que intercepta varias decisdes no ambito
do reporte de prejuizos transfronteiricos. Apesar da comparacdo feita pelo Tribunal ao caso

Krankenheim e terem alcancado o mesmo resultado, importa esclarecer que

“2 Ibdem, §842,45

%% Neste sentido, TERRA. Ben J.M. WATTEL. Peter J.. European Tax Law. Sixth Edition. Abridged Student
Edition. Wolters Kluwer Law & Business, 2012. P 463: “For this kind of tax base integrity the Court maily uses the
term ‘the need to preserve the (balanced) allocation of the power to impose taxes’, but also metaphors such as ‘two
sides of the same coin’ as ‘symmetrical treatment in the same tax system’, which make it difficult to distinguish
from ‘fiscal coherence’.”

9% Acorddo Timac Agro, §48

% Ipdem, §49

%% Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, ECJ C-388/14, Timac Agro, apresentadas em 3 de Setembro
de 2015, 8§62
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In Krankenheim, the ECJ held that the relevant rules could be justified solely on the basis of the
need to ensure the coherence of the tax system, without prevention of tax avoidance being
involved. (...) Against this background, Timac Agro confirmed the reasoning behind the need to
ensure the coherence of the tax system, but also deemed the relevant German recapture rules to be
justified on the grounds of the prevetion of tax avoidance insofar as the Austrian rules at issue in
the case did provide for the possibility of a loss carry-forward (contrary to those in
Krankenheim).*’

A titulo de informacgdo extra, no que diz respeito a consisténcia da jurisprudéncia

relativamente ao que fora considerado em Marks & Spencer, também tendo sido referido ao

longo do caso Timac Agro, vale dizer que o raciocinio do Tribunal manteve-se consistente

comparado ao que decidiu em Oy AA e claro, Marks & Spencer, dado que o TJUE aceitou trés

justificacGes, consideradas no seu conjunto, como a necessidade de salvaguardar a reparti¢éo

equilibrada dos poderes de tributacdo, o combate a evasao fiscal e a prevencao a dupla utilizagdo

das perdas.**®

Sobre a excecdo trazida pelo Acorddo Marks & Spencer, o AG Melchior Wathelet

esclarece que

O orgdo jurisdicional de reenvio manifestou o seu mal-estar face a esta excecdo a justificacdo de
uma restricdo a liberdade de estabelecimento imposta, de forma constante, pelo Tribunal de Justica
desde o acorddo Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763). As recentes tomadas de posicéo
adotadas por certos advogados-gerais a este respeito, o numero de contributos doutrinais
consagrados ao problema, bem como as observacdes escritas apresentadas pelos diferentes
Estados-Membros e pela Comissdo no presente processo, confirmam a dificuldade de aplicagdo
desta excecdo.

Entretanto, apesar da citada dificuldade na aplicabilidade da excecdo do caso Marks &

500

Spencer, a sua doutrina foi confirmada pelo Tribunal no caso Comissdo v Reino Unido™",

julgado anteriormente ao Timac Agro.

7 PAPOTTI, Raul-Angelo. SETTI, Carlomaria.The ECJ Decision in Timac Agro (Case C-388/14): Another
Properly Shaped Piece in the ECJ’s Tax Loss Puzzle. European Taxation. Volume 56. Number 6. IBFD, 2016. p

246.
%8 |bdem, p. 251

%9 Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, ECJ C-388/14, Timac Agro, §66
%0 ECJ C-172/13, 3 de Fevereiro de 2015, §36
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3. O Principio da Coeréncia Fiscal na jurisprudéncia mais recente do TJUE

3.1 Kohll and Kohll-Schlesser

O caso Kohll and Kohll-Schelesser®® versa sobre o pedido de decisdo prejudicial
apresentado no ambito de um litigio em que Charles Kohll e Sylvie Kohll-Schelesser,
reformados, nacionais e residentes no Luxemburgo, opdem-se ao directeur de 1’administration
des contributions directes devido & sua recusa em conceder a C. Hohll um crédito de imposto
relativamente aos anos fiscais de 2009 a 2011.

C. Kohll recebe duas pensdes de origem neerlandesa enquanto sua esposa recebe também
uma pensdo de origem neerlandesa. Neste sentido, C. Kohll apresentou reclamacdo por a
Administracdo Fiscal luxemburguesa ndo lhe ter concedido o crédito de imposto para
pensionistas prevista pela legislacdo nacional, relativamente a liquidacdo do imposto sobre o
rendimento dos anos 2009 a 2011.

Todavia, essa recusa foi fundamentada pelo facto de que C. Kohll ndo ter recebido uma
folha de retengdo de imposto no que respeita as referidas pensdes, ainda que essas pensdes sejam
tributaveis no Luxemburgo. A esse respeito, questiona-se se uma legislacdo que reservam as
pessoas que possuem uma retencdo de imposto para se beneficiar do crédito de imposto, viola a
liberdade de circulacdo de trabalhadores.

Por conseguinte, tendo sido considerada a legislacdo como a que esta em causa, uma
restricdo & liberdade de circulacio de trabalhadores®®, o Governo luxemburgués alega que o
sistema de crédito de imposto é justificado pela necessidade de salvaguardar a coeréncia do
regume fiscal nacional®®.

Face a essa alegacdo, o Tribunal entende que o Governo luxemburgués se fundamenta na
existéncia de um nexo entre “o crédito de imposto e uma técnica de tributacdo, ou seja, a
retencdo na fonte, aplicada apenas as pensdes cujo devedor esteja estabelecido no Luxemburgo.

Por conseguinte, o beneficio fiscal em causa no processo principal ndo é compensado por um

01 ECJ C-300/15, 26 de Maio de 2016
2 Ihdem, §41
%3 1hdem, §50
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29504

determinado imposto™", 0 que tem como consequéncia ao ndo acolhimento do argumento pela

necessidade de preservacdo na coeréncia do regime fiscal nacional.

3.2 Hiinnebeck

Em Hunnebeck®®

temos o pedido de decisd@o prejudicial apresentado no ambito do litigio
em que Sabine Hlnnebeck op&e-se ao Finanzamt Krefeld, a respeito do calculo do imposto sobre
transmissfes devido no que concerne a uma doacgdo de um terreno situado na Alemanha de que
S. Hunnebeck era coproprietéria.

S. Hunnebeck é nacional alema assim como as suas duas filhas, mas reside no Reino
Unido. Em 2011, S. Hinnebeck deu a sua quota-parte de uma propriedade situado na Alemanha,
as suas filhas na proporcdo de metade para cada uma, por meio da doacdo. Neste sentido, S.
Hunnebeck interp6s recurso administrativo para que fosse aplicado relativamente a cada uma das
partes dadas as suas filhas, o beneficio da tributacdo ilimitada.

Em suma, a questdo prejudicial a que foi apreciada pelo Tribunal era se uma legislacdo
COMO a que estava em causa, que previa, no que respeita ao calculo do imposto sobre as doacdes,
sendo esse imovel situado em territério alemdo, o abatimento sobre a matéria coletavel ser
inferior, quando o doador e o donatario residam, a data da doacdo, noutro Estado-Membro, ao
passo que o abatimento que seria aplicado se pelo menos um deles residisse, nessa mesma data,
na Alemanha, ainda que a legislacdo preveja, por outro lado, que este ultimo abatimento de
carater mais elevado, seja aplicado a pedido do donatério (¢ tomado em conta a totalizacdo das
doagdes); € contraria ao direito comunitéario.

Quanto a justificacdo de uma restricdo por uma razdo imperiosa de interesse geral, é
trazida a baila a necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal alemdo. A este
respeito, o Tribunal esclarece que a vantagem fiscal que resulta da tomada em conta de um
periodo de 10 anos anterior a doagdo, para a aplicacdo do abatimento acrescido, quando pelo
menos um residente alemao é parte ndo é compensada por qualquer tipo de liquidagdo a titulo de

imposto sobre as doagdes.*™

% Ipdem, §61
%05 ECJ C-479/14, 8 de Junho de 2016
%06 Acérddo Hiinnebeck, §63 e jurisprudéncia af referida.
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Com efeito, ndo ha qualquer nexo entre o beneficio fiscal em causa e a sua compensagéo
atraves da imposicdo de um tributo determinado, levando o Tribunal a ndo acolher o argumento

07 atestando-se por

da necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal alemado,
conseguinte, uma legislacdo restritiva e ndo justificada por uma razdo imperiosa de interesse

geral.

3.3 Feilen

O caso Feilen®®

tem como base o pedido de deciséo prejudicial apresentado no ambito de
um litigio em que Max-Heinz Feilen, residente na Alemanha, opde-se ao Finanzamt Fulda, a
respeito do indeferimento do seu pedido de concessdo do beneficio de uma reducdo do imposto
sucessorio ao qual estava sujeita a heranca da sua mée.

M.-H. Feilen é o Unico herdeiro de sua mée, falecida na Alemanha e onde teve a sua
altima residéncia. Ocorre que 0 patriménio que integrava a heranca da mée correspondia ao
quinhdo hereditario da heranca da sua filha, falecida trés anos antes na Austria, onde também
residiu a mae até o falecimento da sua filha. Tendo em vista que a partilha da heranca da filha s6
foi realizada na Austria ap6s o falecimento da mée, o imposto sucessorio relativo a esta sucessio
foi quitado por M.-H. Feilen.

Neste sentido, M.-H. Feilen inscreveu na sua declaracdo fiscal o imposto sucessorio que
pagou na Austria como passive da heranca e a0 mesmo tempo requereu a reducdo do imposto
sucessorio alemao, tendo essa reducgdo sido negada pelo Finanzamt Fulda. Consequentemente,

da-se causa a seguinte questdo prejudicial:

A liberdade de circulacdo de capitais prevista no artigo 63.°, n.° 1, [TFUE], conjugado com o
artigo 65.° [TFUE], opde-se a legislagdo de um Estado-Membro que prevé uma redugdo do
imposto sucessorio a favor de pessoas de determinada classe de imposto em caso de aquisi¢do
mortis causa, quando a heranga abrange patriménio que, nos dez anos que precederam a aquisi¢éo,
ja foi adquirido por pessoas dessa classe de imposto e naquele Estado-Membro foi liquidado
imposto sucessério sobre essa pré-aquisicao, enquanto estd excluida uma reducéo fiscal se tiver
sido cobrado noutro Estado-Membro imposto sucessorio sobre a pré-aquisico?°”

7 Ibdem, 8§64
508 £CJ C-123/15, 30 de Junho de 2016
509 Acordio Feilen, §14
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A vista disso, o Tribunal esclarece que a recusa pela reducdo do imposto sucessorio
prevista na legislacdo em causa, teve como fundamento a um elemento transfronteirico: o
patriménio proveniente de uma sucessdo anterior entre a irma e a mée do requerente, na Austria,
onde se encontrava ent&o esse patriménio e onde elas residiam & data do falecimento da irma.>*°

Logo, estando-se diante de uma legislagdo nacional que restringe a liberdade de
capitais®**, o Tribunal passa a analisar se referida restricdo é justificada por uma razao imperiosa
de interesse geral.

Temos que a legislacdo alem& prevé que a concessdo de uma reducdo de imposto
sucessorio a aquisicdo mortis causa de um patrimonio, quando esse mesmo patrimonio, nos dez
anos anteriores a aquisicao, ja tenha sido adquirido por pessoas pertencentes a essa classe de
imposto e para além disso, tenha sido cobrado imposto sucessorio sobre essa aquisi¢do anterior
na Alemanha.”? Desta forma, a concessdo do beneficio em causa exige que o patriménio a que
este respeita se encontre na Alemanha no ambito da sucessdo anterior ou que, caso situe-se no
estrangeiro, que pelo menos uma das partes na sucessao resida na Alemanha.>*

Neste toante, 0 Governo alemao invoca a necessidade de preservar a coeréncia do sistema

fiscal alemao®*

como justificacdo para a restricdo provocada pela legislacdo em causa. Para isso,
é alegado que existe um nexo direto entre o beneficio da reducdo do imposto sucessoério e o facto
de ja ter sido cobrado imposto sucessério sobre a aquisicdo anterior do mesmo patriménio.>*®

E ainda, a regulamentacdo em causa

destina-se a evitar parcialmente uma dupla tributagdo do mesmo patriménio num periodo de
tempo préximo, ao renunciar a cobranga de uma parte do imposto sucessério quando tal imposto
tenha sido cobrado na Alemanha numa sucessdo anterior, nos prazos previstos no referido artigo.
A ndo concessdo da reducdo do referido imposto no caso de uma aquisi¢do anterior tributada
exclusivamente no estrangeiro esta objetivamente ligada ao facto de a Republica Federal da
Alemanha nao ter podido tributar essa aquisicdo e cobrar as receitas fiscais correspondentes.>'®

O Tribunal compartilha do mesmo raciocinio, na medida em que entende que a concessdo

do referido beneficio reflecte uma légica simétrica®’ por s6 poderem se beneficiar da reducéo de

1% Ihdem, §16

> Ac6rddos Feilen, §18; Jager, §§30-35 e Welte, §§23-26

*12 Acérddo Feilen, §20

13 Ipdem.

% Ipdem, §29

1> Ipdem, §31

> Ibdem, §32

317y, Acordaos Krankenheim, §44; Comisséo v Bélgica (C-250/08), §73 e Comiss&o v Hungria (C-253/09), §74
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imposto sucessorio aqueles que receberam por via sucessoria um patrimonio que foi sujeito a

cobranca de tal imposto na Alemanha no ambito de uma sucess&o anterior™?, constatando pela

existéncia de um nexo direto entre a referida vantagem fiscal e a tributagdo anterior>*®,
Relativamente ao pressuposto de estar-se diante do mesmo tributo ou do mesmo

*20 5 Tribunal afasta essa condicdo no caso Feilen posto que a pessoa que foi

contribuinte,
tributada em sede de imposto sucessério no ambito da sucessdo anterior ja faleceu.®®! Sobre esta

questdo, as palavras do Advogado-geral Melchior Wathelet sdo:

Proponho ao Tribunal de Justica que interprete esta condigdo de forma flexivel, como ja propods a
advogada-geral J. Kokott nas suas conclusdes no processo Manninen (C-319/02, EU:C:2004:164),
onde indicou que «excecionalmente também pode existir um nexo justificado pela coeréncia fiscal
quando o imposto tributado a um sujeito passivo seja compensado por uma isencdo concedida a
outro sujeito passivo»°?

Resta saber se a legislacdo alemd € proporcional ao objetivo visado.

A este respeito, o Tribunal considera que a legislacdo alema é adequada para alcancar o
objectivo prosseguido, além de ser proporcional por a Republica Federal da Alemanha ndo ter
tido o poder de tributacdo sobre a sucess&o anterior®?, o que decorre no acolhimento pelo TIUE
de que a restricdo aos movimentos de capitais provocada pela legislacdo nacional alema ser
justificada pela necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal®®* e tampouco seria

possivel através de uma medida menos restritiva®®>.

3.4 Comisséo v Portugal (C-503/14)

Em Comissdo v Portugal (C-503/14)°%, a Comissdo Europeia pede ao TJUE que declare

que a Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca do direito

*18 Ac6rdéo Feilen, §33

%19 Acérddo Feilen, §34

>0y, Conclusées do Advogado-Geral Paolo Mengozzi, ECJ C-379/05, Amurta, apresentadas em 7 de Junho de
2007, §62

21 Acérddo Feilen, §36

%22 Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, ECJ C-123/15, Feilen, apresentadas em 17 de Marco de
2016, §70

%23 Ac6rddo Feilen, §40

24 Ipdem, §41

%25 Conclusdes do Advogado-Geral Melchior Wathelet, ECJ C-123/15, Feilen, §72

%26 ECJ C-503/14, 21 de Dezembro de 2016
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comunitario, ao adotar e manter em vigor uma legislacdo®*’ em que um contribuinte que realize
permute das partes sociais e transfira a sua residéncia para um Estado diferente da Republica
Portuguesa ou que transmita ativos e passivos correspondentes a uma atividade exercida numa
base individual em permute de partes sociais de uma empresa ndo residente, no primeiro caso,
tem de incluir no que concerne as referidas operac6es, qualquer rendimento nao afetado na base
tributavel do ultimo exercicio fiscal no qual ainda seja considerado um sujeito passivo residente
e, no segundo caso, ndo beneficiard de qualquer diferimento de tributacdo em resultado da
referida operagéo.

A respeito da legislacdo em causa, a Republica Portuguesa alega ser necessaria para
garantir a coeréncia do sistema fiscal na medida em que existe um nexo direto entre um beneficio
fiscal e a sua compensacao através de uma determinada tributacdo, dado que € necessario ao
“correto funcionamento de um regime de diferimento da tributacdo, em relagdo a determinados
ativos, que a concessdo do beneficio fiscal em certo momento tenha correspondéncia numa
tributacdo efectiva desses ativos em momento posterior.”>%,

Sobre esta matéria, o Tribunal mantem o posicionamento de que referido nexo néo foi
provado pelo Governo portugués, esclarecendo ainda que “enquanto ndo alienar as partes sociais
recebidas, um contribuinte que mantém a sua residéncia em territério portugués pode sempre
invocar o beneficio fiscal concedido pelo artigo 10.°, n.° 8, do CIRS, fazendo com que a futura

. . 2
cobranca do imposto a seu cargo seja apenas eventual”®?

. Portanto, considerando que o
beneficio fiscal € compensado por uma tributacdo devida apenas no momento da transferéncia da
residéncia do contribuinte para outro territério que ndo o portugués, esta compensacdo nao
ocorre numa situacdo estritamente interna, fundamentando a rejeicdo pelo TJUE ao argumento

da necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal.

3.5 Bechtel

O caso Bechtel®® cuidou do pedido de decisdo prejudicial apresentado no ambito de um

litigio entre Wolfram Bechtel e Marie-Laure Bechtel, de um lado, e o Finanzamt Offenburg, de

2T CIRS, artigos 10.° e 38°

>28 Acorddo Comissdo v Portugal (C-503/14), §31
%29 bdem, §64

%30 ECJ C-20/16, 22 de Junho de 2017
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outro, relativamente a tomada em consideracao das cotizagdes para a caixa de pensdes e 0 seguro
de doenca, pagas por M.-L. Bechtel em Franca, em sede de determinacdo do seu rendimento
coletavel e da taxa de imposto especial ao seu rendimento coletavel a titulo dos anos de 2005 e
2006.

Nestas condic¢des, a questdo prejudicial submetida a apreciacdo do TJUE foi:

O artigo 39.° CE (atualmente artigo 45.° TFUE) opde-se a uma disposi¢do de direito alemdo
segundo a qual as cotizacBes para a caixa nacional de pensfes e 0 seguro de doenca franceses,
prestadas por um trabalhador da Administracdo Publica do Estado francés que reside na Alemanha
— contrariamente ao que sucede com cotizacdes comparaveis, prestadas para a seguranca social
alema por um trabalhador que exerce a sua atividade na Alemanha —, ndo reduzem a matéria
coletavel do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, quando a retribuicdo, de acordo
com a Convencdo para evitar a dupla tributacdo celebrada entre a Alemanha e a Frang¢a, ndo pode
ser tributada na Alemanha, contribuindo apenas para o aumento da taxa aplicavel a outros
rendimentos?>**

Uma regulamentacdo como a que estd em apreco, € capaz de restringir a liberdade de
circulacéo de trabalhadores, podendo entretanto ser justificada por razdes imperiosas de interesse
geral.>* Logo, o Tribunal ao apreciar a necessidade de garantir a coeréncia do sistema fiscal em
causa, conclui que “a recusa em conceder ao contribuinte residente vantagens decorrentes da
tomada em consideracdo da sua situacdo pessoal e familiar sob a forma de deducGes das
cotizacdes para o0 seguro de doenga e as caixas de pensdes complementares, com as que estdo em

causa no processo principal, enquanto despesas especiais,”533

ndo podem ser justificada por
razdes imperiosas de interesse geral.

A necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal alemdo ndo é assim acolhida
pelo Tribunal, tendo em vista que ndo existe uma relagdo direta entre, por um lado, “0 método de
isencdo com reserva da progressividade, segundo o qual o Estado de residéncia néo tributa os
rendimentos auferidos no outro Estado-Membro, mas tem em conta esses rendimentos para fixar
a taxa de imposto aplicavel ao rendimento tributavel, e, por outro, a recusa em tomar em

consideracdo as cotizacBes que tém uma relacéo direta com os rendimentos isentos.”**

%81 Acorddo Bechtel, §25
%32 |pdem, 8§60
%% |bdem, §79
%% |bdem, §77
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3.6 The Trustees of the BT Pension Scheme

Em The Trustees of the BT Pension Scheme®®

tem-se o pedido de decisdo prejudicial
apresentado no ambito de um litigio em que The Trustees of the BT Pension Scheme (a seguir
The Trustees), opde aos Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs
(Administracdo Fiscal e Aduaneira, Reino Unido) (a seguir, Commisioners), no que diz respeito
a recusa deste do reconhecimento de um direito de crédito de imposto a um fundo de pensoes,
ndo sujeito ao imposto sobre os rendimentos de investimentos, a titulo do recebimento pelo
mesmo de dividendos que correspondem a rendimentos de origem estrangeira de uma sociedade
com residéncia fiscal no Reino Unido.

O tratamento fiscal desfavoravel de determinados acionistas é justificado pelo Governo
do Reino Unido pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal nacional.>*® Sobre esta
matéria, o Tribunal ndo faz qualquer analise mais profunda, limitando-se apenas a ndo acolher a
justificacdo®®’ por os argumentos citados pelo Governo britanico serem idénticos aos que ja

foram rejeitados anteriormente no caso Test Claimants in the FII Group Litigation®®.

% ECJ C-628/15, 14 de Setembro de 2017
%% Acordao The Trustees of the BT Pension Scheme, §43
537
Ibdem.
S8y, item 2.7
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Concluséo

O principio da coeréncia fiscal como razdo imperiosa de interesse geral celebra hoje mais
de 25 anos, sem que contudo fosse ultrapassado o seu carater vago e indefinido. Aceite pela
primeira vez nos casos Bachmann e Comissao v Bélgica (C-300/90), o conceito e aplicabilidade
da necessidade de salvaguardar a coeréncia de um regime fiscal ficou completamente atrelado ao
entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Nesse campo, o exercicio das liberdades fundamentais previstas no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia, conjuntamente com o conceito de residéncia e a sua
influéncia num regime nacional fiscal, foram o0s motores para o0s diversos impasses e
disparidades presentes nos sistemas fiscais nacionais dos Estados-Membros, resultando num
namero extensivo de litigios sob a apreciacdo do Tribunal.

A partir dos multiplos casos avaliados pelo Tribunal, a aplicabilidade do principio foi
construida aos poucos frente a diversidade das situacfes legais apresentadas, o que provocou
uma certa inseguranca juridica na medida em que a sua definicdo nunca foi completamente de
facto estabelecida. Nesta esteira, o Tribunal partiu desde uma posi¢cdo mais restrita como nos
casos Schumacker e Wielockx, para uma mais ténue como no caso Manninen.

Até mesmo o pressuposto do nexo direto entre o beneficio fiscal e a sua compensacéo
através da imposicdo de um tributo determinado, inicialmente constatado em Bachmann e
sempre retomado pelo Tribunal em todos os casos onde o principio da coeréncia fiscal foi
invocado como argumento pelo Estado-Membro para justificar a legislagdo nacional em causa;
foi objeto de um ajustamento. Tal contexto verifica-se no caso Comissdo v Bélgica (C-250/08)
em que a existéncia de um mesmo contribuinte e um mesmo tributo foi o suficiente para
configurar a existéncia de um nexo direto.

Ao mesmo tempo, o principio da coeréncia fiscal ganhou novas faces ao ser
conjuntamente interpretado com a reparticdo equilibrada dos poderes de tributacdo em Marks &
Spencer e ao assumir o papel da Idgica da simetria verificada em Krankenheim.

Todo o trajeto percorrido pelo Tribunal nessa matéria leva-nos a crer que o TJUE esta
longe de tragar um conceito preciso a respeito da coeréncia do sistema fiscal a titulo de razdo
imperiosa de interesse geral. Talvez a justificacdo para essa dificuldade é por o Tribunal ndo ser

um tribunal fiscal e assim, por ndo dominar o assunto, levou-o a resultados inconsistentes que
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geraram consequentemente duvidas a respeito do que seria a correta visdo juridica no que
concerne & tributacéo direta num mercado totalmente integrado. >*°

Apesar do Tribunal mostrar-se incoerente, o principio da coeréncia fiscal ¢ de suma
importancia posto que tem o carater integrador a nivel do mercado Unico europeu ao garantir a
apreciacdo pelo TJUE das divergéncias constatadas nas legislacdes nacionais e evitando desta
maneira, disposicdes artificiais e capazes de violar as liberdades fundamentais estabelecidas pelo
Tratado.

Em verdade, a sujeicdo dos sistemas fiscais dos Estados-Membros a anélise do Tribunal
cria mais riscos de haver uma avaliacdo politica, uma vez que limita ainda mais a soberania
fiscal dos Estados-Membros e agrava a incerteza legal tanto na esfera do contribuinte quanto da
eficacia da legislacdo nacional®*, ja& que ndo ha por certo uma harmonizacéo da jurisprudéncia.

Tendo em consideragdo que o principio da coeréncia do sistema fiscal nacional tem seus
critérios de aplicabilidade e defini¢bes estabelecidos essencialmente a cargo do entendimento do
Tribunal, para que os Estados-Membros e os contribuintes ndo figuem a mercé da opinido do
TJUE, “a complete solution to such issues seems indeed only possible when a common tax policy
for the EU is established, i.e. only when the Community institutions have become competent in

the field of direct taxes. """,

¥ (’SHEA, Tom. European Tax Controversies: A British-Dutch Debate: Back to Basics and Is the ECJ
Consistent? World Tax Journal. Volume 5, Issue 1. IBFD, 2013. p 119-120

>0 WATTEL, Petter J. Forum: Interaction of State Aid, Free Movement, Policy Competition and Abuse Control in
Direct Tax Matters. World Tax Journal. Volume 5. Issue 1. IBFD, 2013. p. 134

1 pISTONE, Pasquale. The Impact.... p. 179
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