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A tarefa a cargo das Institui¢oes comunitdrias foi e continua a ser
a de promover e acompanhar a evolugdo da Comunidade para o
seu objectivo final — ou seja, o estabelecimento de um mercado
comum plenamente realizado que, no termo do processo, se
identifique com uma unido econdomica e monetaria, tarvefa que, por
isso mesmo, comporta a missdo fundamental de proteger a
comunidade contra todas as actuag¢oes que visem atingi-la na sua
estrutura e finalidade essenciais

(Joao Mota de Campos, Direito Comunitadrio)

Empreendemos esta andlise’, quando talvez ndo tenha ainda decorrido o tempo
suficiente para uma reflexdo madura e global sobre a tematica e sobretudo sobre a
controvérsia presente no Processo C-376/03 do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE). Advertimos, pois, desde ja, que sdo sensiveis e complexas as
matérias em andlise, de tal forma que a sua dissecagdo esgotante implicaria referéncias
cientificas, instrumentos analiticos e um espago temporal que transcendem
manifestamente o comentario a um acordao judicial ou um case-note.

O processo em causa tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial
apresentado pelo Gerechtshof te’s-Hertogenbosch, dos Paises-Baixos, por decisdo de 24

de Julho de 2003, entrado no Tribunal de Justica a 8 de Setembro de 2003.
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A) SITUACAO FACTICA E CONTORNOS DAS QUESTOES EM
ANALISE

A situagdo delimita-se no ambito de dois ordenamentos juridicos no seio do
espaco comunitario, embora traga a discussdo e aplicacdo o ordenamento comunitario
global — em matéria fiscal e ndo s6 -, os seus principios conformadores e normas
reguladoras. Em termos gerais, confrontam-se aqui os sistemas fiscais dos Estados-
Membros com o ordenamento comunitario e os seus propositos em matéria fiscal. Como
tal, ndo poderia de deixar de ser matéria sensivel, num espaco onde, em termos
organico-institucionais, os governos dos estados-membros nao desistiram ainda da regra
da unanimidade enquanto processo decisorio’.

Desencadeia o processo o Sr. D., residente na Alemanha e, a 1 de Janeiro de
1998, com 10% do valor total da sua fortuna situado nos Paises Baixos (constituido por
bens imdveis). Ora, o quadro juridico deste estado-membro impde a aplicagdo de um
imposto sobre a fortuna, baseado na lei de 16 de Dezembro de 1964 (Wet op de
vermogensbelasting), consistente em 8/1000 do montante global da fortuna em causa.
Trata-se, portanto, de um imposto directo sobre o patrimonio. A situagdo juridica, ou a
relagdo juridico-fiscal, ndo se configura da mesma maneira quando estdo em causa
residentes e nao residentes [nos Paises Baixos], o que decorre da andlise conjunta dos
artigos 12° e 14°, n°2 da referida lei.

Estabelece o art. 12° que os sujeitos passivos ndo residentes sdo tributados em
fun¢@o do patriménio que possuam nos Paises Baixos no inicio do ano civil em causa. O
art. 14°, n°2 da Wet VB, esclarece, porém, que os sujeitos passivos residentes
beneficiam de um abatimento aplicado ao patrimoénio mundial (em nome do principio
da universalidade, as entidades residentes ou domiciliadas num Estado sdo tributadas
pelos rendimentos obtidos no mundo inteiro e ndo apenas no territdrio em que residem),
ou melhor, a sua base tributavel nos Paises Baixos. Em Abril de 2003 — corporizando
algumas sugestdes jurisprudenciais e administrativas — o Staatssecretaris van Financién

aceitou que esse abatimento — em principio ndo extensivo a nao residentes — também se

3 Nem sequer no Projecto de Tratado que institui uma Constitui¢do para a Europa, onde a grande maioria
das matérias transitou — no referente ao processo decisério — da unanimidade para a maioria qualificada, o
processo decisorio em sede de matéria fiscal foi alterado (mantendo-se em vigor a regra da unanimidade).
A questdo chegou a ser discutida e intensamente debatida na Convengdo preparatdria, embora nao se
tenha alcangado consenso para materializar uma proposta de alteragdo legislativa. A tendéncia maioritaria
continua a ser, porém, a regra da unanimidade para a decisdo em matéria fiscal



aplicasse a estes, quando 90% ou mais do montante da sua fortuna se situasse nos Paises
Baixos.

Embora ndo cumprisse os requisitos exigidos pela lei neerlandesa para o referido
abatimento no montante tributavel, D. solicitou-o e — ap6s o seu indeferimento pela
autoridade administrativa competente — interpds recurso contencioso, alegando a
violagdo do direito comunitario pelo art. 14°, n°2 da Wet VB. Em particular, alega que
tal discriminacdo — entre residentes e ndo residentes — constitui um entrave € um
obstaculo injustificavel a livre circulagdo de capitais e estd, portanto, ferida de
ilegalidade por violagdo do art. 56° do Tratado da Comunidade Europeia. Acrescenta
que “ndo existe qualquer circunstancia objectiva susceptivel de justificar uma diferenca
de tratamento entre as duas categorias de sujeitos passivos na acepc¢ao do Tribunal de
Justica (acorddo de 1 de Fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93)” e sublinha —
antecipando — o facto de “a circunstancia de os ndo residentes estarem sujeitos ao
imposto sobre a fortuna de modo limitado, ou seja, unicamente sobre a parte da sua
fortuna situada nos Paises Baixos, enquanto os residentes estdo sujeitos a este imposto
de modo ilimitado, sobre o seu patrimonio mundial, ndo constitui uma diferenca
objectiva, pois esta diferenga assenta a sua explicagdo na limitagdo da competéncia
fiscal dos Estados-Membros™.

E ainda suscitada uma segunda questio, estreitamente conexa com a Convengio
entre os Paises Baixos e o Estado Belga, que D. invoca como base de alegacao da
discriminacao provocada por tal regulamentacao juridica face a terceiros (i.e, residentes
noutros estados-membros que ndo a Bélgica). Efectivamente, o art. 25° n°3 da
Convencdo belgo-neerlandesa estatui que uma pessoa singular que resida na Bélgica
beneficia nos Paises Baixos dos abatimentos e outras vantagens que este ultimo Estado
aplica aos seus proprios residentes. Nestes termos, como bem indica o TICE, “resulta
daqui que um residente na Bélgica, encontrando-se numa situagcdo andloga a de D.,
possuindo nos Paises Baixos um bem imobilidrio que represente apenas 10% do
montante de toda a sua fortuna, beneficia, contrariamente a D., do abatimento concedido
pelo Reino dos Paises Baixos, aos seus proprios residentes em matéria de imposto sobre
a fortuna”.

Embora a questdo central se centre na discrimina¢do face ao ordenamento
juridico comunitario, entre residentes e ndo residentes, ¢ agora introduzida no debate
uma controversa questdo, que se prende ja ndo apenas com a discriminagdo face a estas

categorias subjectivas, mas ainda a outras resultantes de convengdo bilateral entre dos



Estados-Membros. Defende D. que “a diferenga, resultante da aplicagao da convengao
belgo-neerlandesa, entre a sua situacdo e a de um residente belga que se encontre numa
situagdo equivalente constitui uma discriminag¢do proibida pelo Tratado CE. Por um
lado, ¢ certo que o Tribunal admitiu diferengas de tratamento entre cidadaos
comunitarios resultantes da reparticio de competéncias fiscais, mas a concessao do
abatimento apenas aos residentes na Bélgica ndo ¢ o resultado de tal reparticdo. Por
outro lado, o tratamento dado pelo Reino dos Paises Baixos aos residentes na Bélgica
também ndo reflecte um tratamento reciproco concedido aos residentes dos Paises
Baixos pelo Reino da Bélgica, uma vez que este ultimo Estado ja ndo prevé o imposto
sobre a fortuna e ndo concede, portanto, qualquer abatimento aos residentes dos Paises
Baixos que possuam bens imobilidrios no seu territorio”.

D. alega assim , de forma clara, a existéncia de uma discriminagdao nao
justificavel quer no ambito do Tratado CE — e dos principios que regem as relagdes
juridicas no quadro comunitario, assim como dos objectivos a que as medidas existentes
no dominios fiscal propugnam — quer no ambito da autonomia cedida aos Estados-
Membros na configuracao das relacdes bilaterais. No fundo, alega-se a violacao do
direito comunitario e afasta-se, desde logo, a sua possibilidade de justificacdo face a
autonomia politica, em matéria fiscal, dos estados-membros. Isto porque, convém ndo
olvidar, nos termos do art. 293° CE, “os Estados-Membros entabulardo entre si, sempre
que necessario, negociagdes destinadas a garantir, em beneficio dos seus nacionais, a
eliminagdo da dupla tributacdo na Comunidade”.

Analisaremos de seguida as repostas do TJCE e procederemos, respectivamente,
a sua analise critica, a luz dos seus fundamentos ¢ do crivo analitico do direito
comunitario e dos seus objectivos estruturantes, em sede de matéria fiscal. Tentaremos
ter em conta, exactamente, a especificidade dos nucleos tematicos em analise, um dos
dominios onde é sempre necessario, como refere FRANCISCO GARCIA PRATS, a
autonomia metodologica e interpretativa capazes de ter em conta os objectivos proprios

do direito fiscal comunitéario®.

B) A DECISAO DO TJCE

Comega o Tribunal por referir que “o artigo 56° CE proibe as restricdes aos

movimentos de capitais, conceito que tem vindo a ser preenchido por uma rica e diversa

* Garcia Prats, Francisco, “The evolution of income taxation under EC law requirements” in EC Tax
Review, 2002/03, p. 141



jurisprudéncia. Porém, continuam os juizes comunitarios, € o proprio art. 58° do Tratado
que autoriza medidas distintivas, neste ambito, tendo em conta a no¢do de residéncia,
que assume, como veremos, um lugar de destaque no direito tributario internacional e
comunitario”.

De facto, estatui o art. 58° que “o disposto no art. 56° ndo prejudica o direito de
os Estados-Membros: a) aplicarem as disposi¢des pertinentes do seu direito fiscal que
estabelecam uma distingdo entre contribuintes que ndo se encontrem em idéntica
situagdo no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o capital ¢
investido”. Ora, interpretando esta regulagdo, ja o TJCE havia concluido que “em
matéria de impostos directos, a situacdo dos residentes e dos ndo residentes nao ¢, em
regra, comparavel” (conferir a jurisprudéncia Shumacker, deste Tribunal). Nao parece,
pois, esta situacao sub judice, merecer tratamento diverso daquela jurisprudéncia: com
efeito, em matéria de “imposto sobre o rendimento, o Tribunal decidiu que a situagcdo do
residente ¢ diferente da do ndo residente, na medida em que o essencial dos seus
rendimentos esta normalmente centralizado no Estado de residéncia. Por outro lado, este
Estado dispde geralmente de todas as informacdes necessarias para apreciar a
capacidade contributiva global do contribuinte, tendo em conta, nomeadamente, a sua
situagdo pessoal e familiar”.

Um tratamento similar entre residentes e nao residentes apenas se poderia
justificar, continua o Tribunal, “no caso de o nao residente ndo auferir rendimentos
significativos no Estado-Membro de residéncia e obter o essencial dos seus recursos
tributaveis de uma actividade exercida no Estado de emprego, de modo que o Estado de
residéncia ndo lhe pode conceder os beneficios resultantes da tomada em consideragdo
da sua situagdo pessoal e familiar”. Nesse caso, e apenas nesse caso, poder-se-a dizer
que “nado existe qualquer diferenga objectiva susceptivel de sustentar uma diferenca de
tratamento”.

A questdo a analisar seria, neste sentido, a de saber se o raciocinio a operar
quando esta em causa o importo sobre a fortuna (como neste Acérdao D.) deve ser
alterado com referéncia ao raciocinio atras transposto e multiplas vezes utilizado pelo
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias. Ora, sobre este aspecto, conclui-se que
“como em matéria de imposto sobre o rendimento, importa assim considerar, no que
respeita ao imposto sobre a fortuna, que a situagdo do ndo residente ¢ diferente da do
residente, na medida em que ndo s6 o essencial dos rendimentos, mas também o

essencial da fortuna deste ultimo estdo normalmente centralizados no Estado em que



reside. Consequentemente, este Estado-Membro ¢ o melhor colocado para ter em conta
a capacidade contributiva global do residente, aplicando-lhe, sendo esse o caso, os
abatimentos previstos pela sua legislagao”.

Conclui o Tribunal, sem mais analise, no coroldrio desta argumentagdo, que
“uma vez que o interessado detém o essencial da sua fortuna no Estado em que reside, o
Estado Membro em que apenas detém uma parte da sua fortuna ndo tem de lhe conceder
as vantagens que concede aos seus proprios residentes”.

Assim, o TJCE, socorrendo-se do regime estatuido nos artigos 56° e 58° CE,
conclui que a residéncia do interessado pode justificar (excepto em casos rarissimos,
que este ndo materializa) uma divergéncia de regulamentacdo quanto a concessdo de
certos beneficios (v.g., abatimentos potenciais) no ambito do imposto sobre a fortuna.
Nao se encontra, assim, violado o direito comunitario primario.

Quanto a segunda questdo suscitada (referente a Convencdo bilateral para
eliminar a dupla tributacdo entre a Bélgica e os Paises Baixos), prende-se com o facto
de os residentes na Bélgica beneficiarem, quanto a sua fortuna situada nos Paises
Baixos, dos mesmos abatimentos sobre a base tributavel para efeitos de imposto sobre a

fortuna, que os residentes neste pais. O Tribunal centra assim a problematica:

“«

(...) Donde resulta que um residente da Bélgica, encontrando-
se numa situagdo andloga a de D., possuindo nos Paises Baixos
um bem imobiliario que represente apenas 10% de toda a sua
fortuna, beneficia, contrariamente a D., do abatimento concedido
pelo Reino dos Paises Baixos aos seus proprios residentes em
matéria de imposto sobre a fortuna’.

Cumpre decidir da licitude de tal situacdo face ao direito comunitario vigente,
principalmente no que diz respeito ao principio da ndo discriminagdo em matéria de
livre circulagdo de capitais.

O TICE comeca aqui por deslocalizar a questao para outra area, onde conclui
que até a0 momento presente ‘“nenhuma medida de unificagdo ou de harmonizagdo
visando eliminar a dupla tributagdo foi adoptada no d&mbito comunitario e os Estados-

a . ualqu vengdo multi

Membros ndo celebraram, nos termos do art. 293° CE, qualquer convenc¢do multilateral

para esse efeito”. Recorda, em seguida, que “o ambito de aplicacdo de uma convengao

fiscal bilateral estd limitado as pessoas singulares ou colectivas nela referidas”, embora

reconhecendo que existem situagdes em que as vantagens e os beneficios concedidos

num determinado dmbito podem violar os principios comunitarios, nomeadamente o



principio de nao discriminagdo no tocante aos movimentos de capitais e a liberdade de
estabelecimento, tal como densificados pela jurisprudéncia do TJCE.

A questdo, todavia, prende-se com a licitude da diferenca de tratamento —
resultante precisamente da Convencao belgo-neerlandesa — conferido a um residente na
Bélgica e na Alemanha (caso de D.), em situagdes perfeitamente equivalentes face ao
objecto em questdo. Isto porque, como refere LARENZ, a aferi¢do da discriminagdo
tem de ter sempre presente o objecto da regulagdo, a nivel abstracto — construindo
teoricamente as hipoteses — e, posteriormente, a um nivel concreto, plasmando o objecto
nos contornos da situagéo factica em discussdo’.

O TICE resolvera directamente a questdo, com um raciocinio simples e, em
nosso entender — como adiante tentaremos demonstrar — demasiado simplista e
superficial. De facto, comeg¢ando por admitir o que ja atrads havia reconhecido (e que
tem sido constante na jurisprudéncia comunitaria), isto €, a possibilidade e a capacidade
conferida aos Estados-Membros de uma reparticdo da competéncia fiscal — resultante,
muitas vezes, de convengdes bilaterais — conclui que “o facto de esses direitos e
obrigacdes reciprocos apenas se aplicarem a pessoas residentes num dos dois Estados-
Membros contratantes ¢ uma consequéncia inerente as convengodes bilaterais
preventivas da dupla tributa¢do. De onde resulta que um sujeito passivo residente na
Bélgica ndo se encontra na mesma situagdo que um sujeito passivo que resida fora da
Bélgica no que respeita ao imposto sobre a fortuna liquidado com base nos bens
imobiliarios situados nos Paises Baixos”. Assim, segundo o TJCE, com base na
argumentacao exposta, “os artigos 56° e 58° CE ndo se opdem a que uma regra prevista
numa convengao bilateral destinada a prevenir a dupla tributagdo, como a que esta em
causa no processo principal, ndo se estenda, numa situa¢ao e em circunstancias como as
do processo principal, ao residente num Estado-Membro que ndo ¢ parte na referida
convengao”.

Com base nestas consideragdes, decide o TJCE a improcedibilidade das

alegacdes de D. face ao direito comunitario.

> Larenz, Karl, “Zur Bedeutung des Wertersatzes im Bereicherungsrecht”, em AAVV, Festschrift fiir
Ernst von Caemmerer zum 70. Geburtstag, Ttubingen, Mohr (1978), p. 225



C) ANALISE CRITICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO E DO
RACIOCINIO METODOLOGICO EFECTUADO. INSUFICIENCIA DOS
DADOS PONDERADOS

Cumpre agora analisar os fundamentos desta mesma decisdo, cujo teor teve e
tera certamente ainda efeitos decisivos ao nivel da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
e, nessa medida, no proprio desenvolvimento das relagdes econdémicas e da doutrina
juridica no espaco comunitario.

Quanto a primeira questdo, trata-se, no fundo, de reafirmar ndo s6 uma vontade
expressa do legislador comunitdrio, como todo um sentido doutrinal e sobretudo
jurisprudencial que tem vindo a ser sufragado pelas instituigdes comunitarias. De facto,
a distingdo e a consequente diferenciacdo de tratamento juridico entre residentes e nao
residentes para efeitos fiscais (sobretudo em termos de impostos directos) ndo ¢ matéria
inovadora. Como referimos ja, ¢ o proprio Tratado CE (direito comunitdrio primario)
que esclarece, desde logo, a possibilidade de um tratamento diferenciado entre estas
duas categorias de sujeitos, como resulta do art. 58°, n°1 a). Tal consideragao surge-nos,
alids, como um coroldrio necessario e logico se tivermos em conta, como refere
FREITAS PEREIRA, que “a residéncia apresenta-se como o elementos de conexdo
mais importante, sendo com referéncia a ele que se determina a propria extensdo do
imposto”.® Em certa medida, a propria organizacio dos sistemas fiscais e a sua distingdo
e delimitacdo face aos demais — resultante das inimeras soberanias tributarias em
confronto e da reparticdo de competéncia tributdria no espaco — exige a positivagdo de
elementos de conexdo fundantes da relagdo juridico-fiscal e, portanto, susceptiveis de
gerar desigualdades de tratamento.

De facto, a incidéncia tributiria deve reportar-se ao conceito de capacidade
contributiva (pelo menos idealmente), donde deriva que a residéncia ndo pode ser
indiferente a determinagdao da base tributavel, na medida em que o individuo (ou a
pessoa colectiva) tendera a ter maior concentracdo de patrimonio e rendimentos no seu
pais de residéncia. Por outro lado, a residéncia simboliza uma espécie de relagdo com
um determinado Estado: tendencialmente, serd no territorio da sua residéncia que a
pessoa (singular ou colectiva) maior proveito retirara do erario publico, em termos de
beneficios publicos (administrativos, politicos, econdmicos, sociais) € sera também no

territorio da residéncia que a sua intervengdo e actividade economica maiores beneficios

S Freitas Pereira, Manuel Henrique de, Fiscalidade, Almedina, Coimbra (2005), p.205



gerard, o que justificard eventualmente os beneficios fiscais ai concedidos (v.g.,
abatimentos a base tributavel, isen¢des totais ou parciais, permanentes ou temporarias,
etc.).” E evidente — e facilmente compreensivel — que, como nota GABRIELA
PINHEIRO, “a tributa¢do do rendimento mundial pressupoe a existéncia de, uma
conexdo estreita entre o sujeito passivo e o Estado, normalmente a residéncia ou o
domicilio fiscal cuja concep¢do é varidvel de Estado para Estado”.® Conexio essa que,
a ndo existir, determinard uma redugdo da extensdo de tributagdo a determinado sujeito
passivo, limitando a soberania tributaria em actuagdo, normalmente um Estado, embora
ndo o tenha de ser necessariamente.

A harmonizagdo fiscal em matéria comunitaria ¢, sem margem para divida, uma
das prioridades actuais dos poderes comunitirios e¢ do ordenamento juridico
comunitario. Compreende, no seu ambito, a realizagdo de um mercado comum
(eliminagao das discriminagdes e distor¢cdes econdmicas resultantes dos sistemas fiscais
nacionais), a integracdo das economias nacionais € o financiamento do orgamento
comunitario (com base na participagdo em impostos nacionais previamente
harmonizados), elementos que servirdo, em nosso entender, para caracterizar o modelo
juridico-fiscal europeu, cuja tarefa transcende manifestamente este comentario.
Podemos distinguir trés graus de harmonizagdo fiscal: a harmonizagdo, a aproximacao
de legislacdes e a coordenacdo. Enquanto que a harmonizacdo preconiza a aboli¢do das
disparidades entre legislacdes, a aproximagdo ¢ mais ambiciosa e supde uma actuagao
efectiva sobre os ordenamentos nacionais, em ordem a uma aproximacao juridico-
sistematica e conceptual. O conceito de coordenacdo pretende, porém, salvaguardar a
autonomia dos Estados-Membros em matéria fiscal, intentando solugdes de
compromisso nesta matéria’, preocupagio que encontra eco no Tratado, nomeadamente
no principio da subsidiariedade.

Porém, como foi vérias vezes reiterado pelo TJCE desde o seu inicio, tais
objectivos de harmoniza¢do ndo podem prescindir de uma certa autonomia regulativa

(dos Estados-Membros) e de uma distingdo material de situagcdes, muitas vezes com

7 Claro que, face ao fenomeno da globalizagio e da revolugdo tecnolégica, a realidade da permanéncia
tende a ndo ser a mais determinante ou, pelo menos, a tnica determinante. E o que ALBERTO XAVIER
denomina de “desmaterializagdo dos pressupostos tributdrios” e cuja verificagdo vai introduzindo
auténticas revolugdes nos sistemas fiscais contemporaneos, sendo de esperar que venha a moldar
definitivamente a relacdo juridico-fiscal do futuro.

¥ Gabriela Pinheiro, 4 fiscalidade directa na Unido Europeia, Coimbra Editora, Porto (1998), p. 210

? Como ¢ apontado em Richardson, J., “Eroding EU Policies: Implementation Gaps, Cheating and
Restering”, in European Union: Power and Policy — Making,, J. Richardson Edition , London (1996), p.
64



base em critérios como a nacionalidade, a residéncia ou o lugar de actividade. Com
efeito, em algumas matérias — maxime, no sensivel dominio da regulagdo tributdria —
sdo toleraveis e mesmo exigiveis critérios distintivos que apontem solugdes diversas.

Como refere GABRIELA PINHEIRO:

A adopgado de medidas de harmonizagdo fiscal, seja esta total ou
parcelar, deve ser diferencial e, atendendo a que a Comunidade
¢ dotada de uma ordem juridica propria, com uma logica
particular que transcende o que se pode chamar o direito comum
aos ordenamentos juridicos nacionais, nada obsta a que a
harmonizag¢do  diferencial se fa¢a por via de uma
«reestrutura¢do» dos sistemas fiscais, traduzida tanto na
adopg¢do das «melhores solugoes» nacionais, como na criagdo de
«solugbes novasy."’

E evidente, pois, que a categoria residéncia ndo pode ser indiferente no que a
incidéncia tributaria diz respeito, nem aos beneficios nesta area concedidos, por muito
que se pretenda uma livre mobilidade de capitais e uma harmonizacdo dos sistemas
fiscais. Como anota WALTER RYSER, a residéncia “é provavelmente o centro
polarizador da rela¢do juridica em matéria tributaria, catalisador da reparti¢do de
competéncias fiscais e da delimita¢do das proprias soberanias tributarias, elemento
organizatério mesmo em sede de harmonizagdo legislativa™.""

Em qualquer caso, serd de sublinhar que também em sede de direito comunitario
o elemento de conexdo residéncia nao pode ser ignorado. Mesmo no conjunto dos

Estados comunitarios, continua a desempenhar um papel decisivo, como sublinha

FRANCISCO SOUSA DA CAMARA:

Na maioria dos Estados, a residéncia é o conceito que permite
estabelecer e delimitar o ambito do direito de tributacdo dos
rendimentos obtidos por um residente ou ndo residente. Nestes
sistemas, em geral, o Estado da residéncia reserva para si o
direito de tributar os seus residentes e acordo com o principio da
tributagdo universal e os ndo residentes em fung¢do dos
rendimentos obtidos no seu territério."

' Gabriela Pinheiro, 4 fiscalidade..., cit., p. 59

""'Walter Ryser, Dix le¢ons introductives au Droit Fiscal, Berna (1974), p. 26

12 Sousa da Camara, Francisco, “A dupla residéncia das sociedades a luz das convengdes de dupla
tributagdo” in Ciéncia e Técnica Fiscal, n° 403, p. 38



Mais adiante retoma ainda que: Como expressdo da soberania territorial, o
conceito de residéncia fiscal tem permitido definir o direito de tributagdo atribuido a
cada Estado soberano e o émbito dessa mesma tributagio.””

ALBERTO XAVIER debruga-se também sobre a residéncia dos sujeitos
passivos e conclui pela sua centralidade nos sistemas tributdrio modernos, fundamental
quer na delimitacdo das competéncias tributarias estaduais, quer na constru¢do do
principio da ndo discriminagdo (e de uma série de outros principios comunitarios, como
a liberdade de estabelecimento e de movimento de capitais) e mesmo no fendmeno da
dupla tributacao, em funcdo da multiplicidade de critérios possiveis para a determinagao
da residéncia."

Conclui-se, portanto, que a diferente regulacdo fiscal face a residentes e ndo
residentes, no espaco comunitario, ndo fundamenta, em principio, uma discriminacao
intoleravel face aos principios do direito comunitario. Na verdade, a elevada mobilidade
do factor capital no espaco comunitario e o receio fundado da “fuga de capitais” para
espacos exteriores (nomeadamente os paraisos fiscais) consolidam a necessidade de
aplicacdo de regimes distintos consoante se trate de investidores residentes ou nao
residentes, sendo normalmente mais favoraveis a estes ultimos, nomeadamente através
de instrumentos financeiros variados como isen¢ao de tributagdo, abatimentos, métodos
de cobranca (retengdo na fonte ou ndo), taxas liberatérias/englobamento dos
rendimentos, periodo de investimento e taxas.

Ja a jurisprudéncia Schumacker (Processo C-279/93) do Tribunal de Justica,
havia concluido, de forma alias bastante expressiva e sustentada, que residentes e nao
residentes ndo sdo equiparaveis no ambito do direito fiscal internacional e, logo,

também no dominio do direito comunitario. Concluem, ai, os juizes comunitarios:

Por outro lado, segundo jurisprudéncia constante, a
discrimina¢do so pode consistiv na aplicacdo de regras
diferentes a situa¢oes compardveis ou da mesma regra a
situagoes diferentes.

Ora, em matéria de impostos directos, as situagoes dos residentes
e dos ndo residentes ndo sdo, em regra, comparaveis.

O rendimento auferido no territorio de um Estado por um ndo
residente constitui, muito frequentemente, apenas uma parte dos
seus rendimentos globais, centralizados no lugar da residéncia.
Por outro lado, a capacidade contributiva pessoal do ndo
residente, resultante da tomada em consideragdo do conjunto dos

B 1d., ibid., p. 42
' Alberto Xavier, Direito Tributdrio Internacional, Almedina, Coimbra (1997), pp. 239-252



seus rendimentos e da sua situagdo pessoal e familiar, pode mais
facilmente ser apreciada no local onde tem o centro dos seus
interesses pessoais e patrimoniais. Tal lugar corresponde,
geralmente, a residéncia habitual da pessoa em causa. Assim, o
direito fiscal internacional, nomeadamente o modelo de
convengdo da Organiza¢do de Cooperag¢do e Desenvolvimento
Economico (OCDE) em matéria de dupla tributagcdo, admite que
compete, em principio, ao Estado da residéncia tributar o
contribuinte de maneira global, tomando em consideragcdo os
elementos inerentes a sua situagdo pessoal e familiar.

A situagdo dos residentes é diferente, na medida em que o
essencial dos seus rendimentos é normalmente centralizado no
Estado de residéncia. Por outro lado, este Estado dispoe
geralmente de todas as informagoes necessdarias para apreciar a
capacidade contributiva global do contribuinte, tendo em conta a
sua situagdo pessoal e familiar.

Em consequéncia, o facto de determinado Estado-membro ndo
fazer beneficiar os ndo residentes de certos beneficios fiscais
atribuidos aos residentes ndo ¢, regra geral, discriminatorio,
pois aquelas duas categorias de contribuintes ndo se encontram
em situagio comparavel.

Parece, tendo em conta o raciocinio exposto, que ¢ for¢coso admitir-se, no ambito
dos impostos directos em andlise no Caso D. (que constitui o objecto de analise deste
trabalho), a diferenca de tratamento conferido a residentes e nao residentes. Com efeito,
a situacao do Sr. D. ndo ¢, para efeitos da incidéncia do imposto sobre a fortuna dos
Paises Baixos, equiparavel a de um residente neste ultimo Estado, desde logo porque,
como muito bem denota o Tribunal, os varios factores que despoletam a aplicacdo do
imposto (capacidade contributiva global, situagdo pessoal, familiar, beneficios
resultantes da actividade econdémica) variam intensamente consoante o sujeito passivo
se integre na categoria de residente ou de nao residente.

Ja quanto a segunda questdo tratada no acérdao, merece-nos algumas reservas a
resposta do Tribunal.

Repare-se, com efeito, que a resposta preconizada pelo TICE limitou-se a chegar
uma solug¢do através de uma delimitacdo negativa. Comegando por salientar a
inexisténcia de qualquer mecanismo de harmonizac¢ao neste dominio entre os Estados-
Membros (a nivel multilateral, portanto), salienta ainda que a exclusdo de terceiros

Estados de certos beneficios ¢ “inerente” a estrutura, fun¢do e sentido das proprias

15 Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de 14 de Fevereiro de 1995 (Processo
C-279/93), disponivel na Internet em
http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod! CELEXnumdoc&lg=PT&numdoc=619
93J0279&model=guichett



convencdes bilaterais. Leva-nos a crer que, no fundo, o TJCE foi sensivel a
argumentacao dos varios governos da Unido Europeia que alertaram para “o perigo” que
implicaria, para a aplicacdo das convencgdes bilaterais existentes e para as que se possam
vir a celebrar no futuro, a extensao das vantagens previstas por uma convencao bilateral
a todos os residentes comunitarios e a inseguranca juridica que essa extensao criaria.

Nao se nega validade a tal argumentacao, nem a importancia de tal sensibilidade
a um tema incontestavelmente melindroso do ponto de vista politico e econémico.
Estamos em crer, no entanto, que tal controvérsia merece, independentemente da
resposta final a que cheguemos, um tratamento dogmatico autbnomo e uma reflexao
metodico-juridica tramitada de forma diferente.

Importaria, desde logo, trazer a discussdo o polémico assunto da “clausula da
na¢ao mais favorecida”, isto €, saber se os beneficios atribuidos a um Estado-Membro
podem ser automaticamente estendidos a todos os outros, em nome do principio da nao
discriminacdo e da livre circulagdo de capitais. Repare-se que, como nota o Tribunal, a
verdade ¢ que um cidaddo residente na Bélgica (e portanto, ndo residente nos Paises
Baixos), que possua bens imobiliarios nos Paises Baixos que representem cerca de 10%
do seu patrimonio esta numa situagao idéntica — face ao proprio objecto em analise — do
Sr. D. sem embargo, fruto da mencionada convengdo belgo-neerlandesa, sofrerdo
tributagdes diferentes, sendo D. afectado por uma incidéncia mais gravosa, fruto da
inexisténcia, para si, enquanto residente na Alemanha, dos abatimentos concedidos aos
residentes na Bélgica. Impunha-se, portanto, aferir da compatibilidade desta “situacao-
resultado” com os arts. 2°, 43°, 56°, 58° e 90° e segs. do Tratado CE, raciocinio que nao
¢ levado a cabo pelo Tribunal.

A questdo nao tem sido pacifica na doutrina e tem suscitado respostas das mais
diversificadas. Os autores interrogam-se, desde logo, quanto a existéncia de tal
principio.'® Do ponto de vista teérico-normativo, avangamo-lo desde j4, parece-nos ser
de aceitar tal principio.'’

Desde logo, parece [a cldusula da nacdo mais favorecida] poder derivar-se das
quatro liberdades fundamentais comunitarias, especialmente a liberdade de
estabelecimento e a liberdade de circulacdio de capitais. O principio da nao

discriminacdo — da mais alta importancia na conformacdo do ordenamento juridico

' Cfr. Maria Margarida Mesquita, 4s Convengoes sobre Dupla Tributa¢do in Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal, n° 179, Lisboa (1998), p. 37

7 Cfr. A nossa reflexio ja produzida em Ventura, André, “Reflexdes em torno da Clausula da Nacio
Mais Favorecida em Direito Fiscal Comunitario”, Revista THEMIS, n° 12, Lisboa (2006)



comunitdrio — impde, para além disso, um raciocinio logico: a apreciagdo de uma
diferenga de tratamento entre dois contribuintes ndo residentes no Estado da fonte deve
ser feita ndo s6 quanto ao direito fiscal nacional, mas também quanto as disposicdes das
convengdes aplicaveis dado que, numa perspectiva de direito comunitario, admitir
diferencas de tratamento previstas em convengdes sobre dupla tributagdo seria abrir a
porta a discriminagdes em prejuizo dos ndo residentes. Com efeito, a situa¢do dos dois
contribuintes ndo residentes seria comparavel e verificar-se-ia discriminagdo uma vez
que sdo aplicadas disposicdes diferentes 4 mesma situagdo.'®

O ponto ¢ este: a possibilidade de introduzir discriminagdes entre categorias
perfeitamente equivalentes (como o caso de residentes na Bélgica ou residente na
Alemanha, para efeitos de tributagdio nos Paises Baixos) através de convengdes
bilaterais sobre dupla tributagdo seria uma forma facil de contornar as proibi¢des que
impendem sobre as legislagdes nacionais. De facto, impedidos de discriminar
determinadas categorias de sujeitos através da legislagcdo interna, os Estados optariam
por uma regulacdo indirecta de certas matérias sensiveis onde pretenderiam obter
determinados resultados, a partida ilicitos (por discriminatoérios), fazendo uso
preferencial das convengdes bilaterais, celebradas ao abrigo do art. 293° CE.

E ndo se diga que entra aqui em jogo uma diferenga fundamental, que consistiria
na reciprocidade destas medidas no &mbito de uma convengao bilateral e na sua simples
e pura unilateralidade (que se confundiria com arbitrariedade) na legislacdo interna:
pode bem acontecer — e neste caso parece ocorrer — que nao se verifique qualquer
condi¢do de reciprocidade, pelo menos directa, ora porque tal ndo é politicamente
exigivel ou conveniente, ou simplesmente porque o abatimento ou a isen¢do tributaria
concedida se referem a um imposto inexistente na outra ordem juridica. Nestes casos,
parece, pois, que assistimos a um cenario juridico de discriminagdo, face aos critério do
proprio Tratado e a propria constru¢do doutrindria do principio da ndo discriminagao no
direito comunitério.

Nao deve, no entanto, ser esquecido um outro ponto de relevo: a grande
frequéncia e dispersao — a nivel mundial — de convengdes bilaterais para prevenir a sua
dupla tributagdo. Enuncia o Tribunal que um tratamento diferenciado resultante destas
mesmas convengdes € “inerente” a sua propria existéncia enquanto mecanismo politico

e juridico regulatorio. E ¢ verdade: com efeito, ndo parece desprezivel o facto de, muito

'8 Michael Lang, “The binding effect of the EC fundamental freedoms on tax treaties” in Tax Treaties and
EC Law”, Viena (1997), pp. 15 e segs.



provavelmente, a aceitacdo de uma “clausula da nagdo mais favorecida” neste dominio
concreto poderia levar a um sentimento de inseguranga e incerteza que, na pratica,
gerasse um auténtico retrocesso no processo de celebrar este tipo de convengdes com
vista a eliminar a dupla tributagdo internacional, quando tal objectivo é, como se
enunciou ja, expresso no art. 293° CE. Por outro lado, haveria de ser salientado que a
autonomia politica dos Estados-Membros, a sua soberania fiscal e economica (que se
mantém neste estddio de integracdo), ndo podem deixar de conferir um lugar de relevo
aos legitimos interesses e objectivos politicos nacionais: ora nessa medida, as situacdes
juridicas derivadas de convénios como o belgo-neerlandés e que geram, como vimos,
um tratamento diferenciado, ndo se afiguram, afinal, como discriminatorias, na exacta
medida ndo sdo iguais na Optica dos interesses politicos que as constituiram. De facto,
face aos interesses em jogo [respectivamente do Governo dos Paises Baixos e ao
Governo da Bélgica] as situacdes em analise (a situagdo tributaria de D. e a de um
residente na Bélgica, nas mesmas condi¢des de distribuicdo patrimonial) ndo se podem
classificar de iguais ou similares e, logo, coordenadas num processo discriminatorio.
Em rigor, a consideracao destas convengdes como instrumentos de direito internacional
publico ndo deve deixar de levar em conta — nem, num processo analitico adequado, o
pode fazer — os fendmenos politicos e as motivagdes que lhe estdo subjacentes e que,
afinal, configuram toda a situagdo gerada.

Impunha-se, no entanto, enveredar por este caminho, reconhecendo embora que,
no futuro, ndo devem ser, face ao Tratado e ao actual estddio de integragdo, as
convengdes bilaterais a regular este tipo de situagdes, sugerindo uma regulagdo
comunitaria de uma matéria tdo sensivel e proxima da livre movimentagdo de capitais
como a tributacao directa. Efectivamente, esta parece ser uma matéria onde, salvas as
restri¢gdes ja apontadas, a Unido estd mandatada para agir — dentro dos procedimentos
proprio para este tipo de situagdes -, tendo em conta a prossecuc¢do de um dos objectivos
fundamentais, que consiste na realizagdo plena do mercado comum Seria de enveredar,
aqui, pela conhecida doutrina dos poderes implicitos, que advoga precisamente a
capacidade da Unido Europeia ndao apenas no conjunto das faculdades e poderes
expressamente patentes nos Tratados, mas também aqueles necessariamente implicitos
em funcdo dos resultados juridicamente definidos, como explicam de forma sistematica

DAMIAN CHALMERS ¢ ADAM TOMKINS."” Este raciocinio parece ser,

19 Chalmers, Damian, e Tomkins, Adam, European Union Public Law, Cambridge University Press,
Cambridge (2006), p. 211



efectivamente, de extrema utilidade, atendendo, nomeadamente, a interpretagao
extremamente generosa e flexivel que tem sido feita, por parte do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias, do artigo 308° do Tratado das Comunidades Europeias —
onde se consagra a doutrina dos poderes implicitos no ambito da realizagdo do mercado
comum — mesmo com a conhecida oposicdo de alguns Estados — Membros, como
sublinha J. WEILER.*

E uma construgdo teorética deste nivel e nestes moldes poderia, efectivamente,
inaugurar um novo periodo jurisprudencial e determinar um renovado impulso a

integragdo fiscal no ambito comunitario.
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