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A HARMONIZACAO DOS IMPOSTOS
SOBRE AS SOCIEDADES NA CEE.
A SITUACAO DA LEGISLACAO FISCAL
PORTUGUESA PERANTE O DIREITO
COMUNITARIO

Ana Paula Dourado®

RETENDE-SE com esta comunicagio dar a
conhecer a situacdo da legislacdo fiscal por-
tuguesa perante o regime fiscal decorrente do
Direito Comunitdrio. Podendo este titulo
implicar a andlise de muitos variados aspec-
tos cabe delimitar aqueles que escolhemos
tratar.

Como decorre do programa, as inter-
vengdes seguintes debrucam-se sobre cada
uma das directivas comunitérias aprovadas
(e propostas de directiva sobre a tributagdo
das sociedades); ainda assim, vamos referir
rapidamente qual o regime fiscal portugués e
contrapd-lo ao regime decorrente das directi-
vas aprovadas.

Cabe saber se as directivas foram ji trans-
postas para a ordem juridica portuguesa.

Em segundo lugar, cumpre averiguar quais
os instrumentos juridicos previstos pelo
Tratado de Roma para a harmonizagdo da
tributagéo — maxime da tributago directa. E,
consequentemente, como se relacionam ju-
ridicamente a ordem juridica comunitédria
com a ordem interna.

A Dr." Luisa Duarte analisard a recente
jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias sobre as directivas
comunitarias e a responsabilidade dos Esta-
dos membros pelo seu incumprimento.

1. Como se sabe a harmonizacfo da tri-
butacdo das sociedades tem sido prosseguida
lentamente.

Para as empresas que se pretende que
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actuem no espaco comunitdrio, o grande
problemaaresolver € o daatenuagio dadupla
tributagdo internacional ', maxime a nivel da
tributacio directa. Assim séem 1990 aparece-
ram as primeiras directivas e convengao res-
peitantes a este problema. E no entanto as
duas primeiras propostas da Comissdo sobre
tributacdo directa datam de. 1969 2. Diziam
respeito ao tratamento tributério de fusées e
a tributagdo de sociedades-mies e filiais.
Estas propostas foram aprovadas em 1990 °.
Ter-se-4 entdo considerado que a livre circu-
lacdo de capitais em vigor desde Julho desse
mesmo ano ji ndo permitia adiar mais a
opg¢do por uma harmonizagdo?

A tributac@o indirecta das sociedades ja
tinha sido objecto de uma directiva em 1969.

E a cooperaciio dos Estados membros no
controlo da evasdo fiscal foi objecto de Di-
rectiva em 1977.

2. Como se disse, em 1969 foi aprovada
pelo Conselho uma directiva * relativa aos
impostos indirectos que incidem sobre as
reunides de capitais °>. O objectivo aqui
prosseguido foi também o de evitar dis-
torgdes & circulac@o dos capitais. Porque as
legislacdes nacionais conduziam a dupla tri-
butagéo internacional ao serem tributados os
titulos emitidos por governos ou sociedades
estrangeiros e os emitidos pelas sociedades
domiciliadas no Estado: tributagdo na fonte e
na residéncia ’; e as legislagbes nacionais
praticavam ainda um tratamento discrimi-
natdrio em relagdo a sociedades residentes e
ndo residentes.
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2.1.Paraevitar aduplatributacdo interna-
cional, de acordo com a Directiva, as
transacgdes sujeitas a este imposto s6 devem
ser tributadas no Estado membro em cujo
territério o efectivo centro de direc¢do da
sociedade estd situado ao tempo das
transaccdes ' principo da residéncia.

A este propésito refira-se que, em Portu-
gal, o Decreto-Lei 257/81 de 1.9., consi-
derando os objectivos de liberalizacfo de
movimentos de capitais da CEE, pretendia
adaptar o regime do imposto do selo a Direc-
tiva Comunitiria, antes da nossa ades@o a
Comunidade, mas isentava sé os titulos das
sociedades da capitais domiciliadas em Por-
tugal ®, e ndio se adoptou entdo o principio da
tributagdo sé na residéncia.

Mais tarde, o art.’ 29.°, n.° 3, da Lei 9/86
de 30.4.86 elimina da incidéncia do imposto
do selo as obrigacdes emitidas por quaisquer
sociedades ou empresas sobre o seu valor.

Actualmente estdo revogados os art..”
143.° e 144.° do Regulamento do Imposto do
Selorespeitantes a tributagdo de titulos emiti-
dos por governos e empresas estrangeiros.

Mas, por exemplo o art.® 145.° ¢) da
Tabela (sobre tributagdo do reforgo ou au-
mento de capital), anteriormente ao Decreto-
-Lei 223/91 de 18.6, sujeitava a tributagdo
«outras sociedades» para além das que te-
nham sede em Portugal °, e portanto ndo
observava o preceituado pela Directivacomu-
nitaria.

E 0 mencionado Decreto-Lei de 19991
isenta agora de imposto o refor¢o ou aumento
de capital das sociedades de capitais resi-
dentes [art.° 145.° n.° 2 a}] e o0 aumento ou
reforco quando for realizado por numerario
ou por reincorporagao de reservas de reava-
liagdo de bens do activo imobilizado [alinea
b)]. O que significa que as sociedades nao
residentes, se néio preencherem as condigdes
desta alinea b), continuam a ser tributadas,
contrariamente ao regime decorrente da Di-
rectiva.

Por seu turno, o art® 155.° da Tabela,
sujeitatambém a constituigdo das sociedades
nioresidentes [alineac): «outras sociedades»]
a tributacdo, ainda por cima mais elevada do

T
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que a que incide sobre as residentes [alinea
b)l.

2.2. Emboraa Comissdo tivesse preferido
eliminar todos os impostos sobre entradas de
capitais e impostos de selo sobre obrigacdes,
tal como alids o Comité Neumark, isso foi
considerado inaceitivel pelos Estados mem-
bros '°. :

Assim, aprovou-se aexclusdodatributacdo
de titulos (a sua criag@o, emissao, admissao
em bolsa, colocagio em circulagdo ou nego-
ciagiio, os empréstimos contrafdos sob a forma
de obrigagdes e de outros titulos negocidveis).

Acabdmos de referir que os art.” 143.° e
144.° do Regulamento do Imposto do Selo
respeitantes & tributagio de titulos emitidos
pOT SOVErNos € empresas estrangeiros estao
revogados e os titulos emitidos por socie-
dades de capitais residentes também estdo
excluidas de tributagio por for¢a do art.’
145.° do Regulamento.

No entanto, o art.’ 120.°-A a) da Tabelade
Imposto do Selo, ao sujeitar a tributagéo a
venda de tftulos negocidveis implica a sua
tributaciio, auma taxa de 9%, inclusivamente
no caso de fusdes em que haja transmissdo de
titulos é claramente contrério a Directiva 69/
335,

De acordo com a Directiva em causa,
estdo sujeitas ao imposto a constituigdo de
uma sociedade de capitais, a transformagéo
de uma pessoa colectiva que ndo seja socie-
dade de capitais, 0 aumento do capital social
através da entrada de bens, o aumento do
activo de uma sociedade de capitais através
da entrada de bens remunerada por direitos
da mesma natureza que os dos s6cios, como
o direito de voto, a transferéncia de um pais
terceiro para um Estado membro da sede de
direcco efectiva, ou-da sede estatutdria de
uma sociedade (art.® 4.°), etc. '\,

Por outro lado, tendo em conta que se
pretende mstituir um mercado interno (e esta
expressdo como se sabe ndo constitui ino-
vagio introduzida pelo Acto Unico), um es-
paco econdmico comunitario unificado, ndo
nE Pode € ndo se considera constituigdo, a
transferéncia de um Estado membro para o
outro da sede de direcgdio efectiva ou da
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estatutdria para efeitos da cobranga deste
imposto (art.° 4.° n.° 3 b) da Directiva). E o
principio da neutralidade fiscal.

Tendo em conta também o principio de
neutralidade e tendo em vista a formac@o de
economias de escala na Comunidade, o art.°
7.° previa desde logo (em 1969) a aplicagédo
de uma taxa reduzida para as entradas de
capital coma finalidade de reestruturagéo das
sociedades.

2.3. Na Directiva 73/79 de 9.4.73 ' esta-
tui-se que a taxa aplicdvel as operagdes de
reagrupamento de sociedades deve ser fixada
a um nivel baixo para atenuar os efeitos da
dupla tributagéo resultante da tributag@o das
mais-valias decorrentes das operagdes de re-
estruturacio .

A directiva 85/303 de 10.6.85™" fixa as
«novas taxas», revoga a 73/79 e a Directiva
73/80 de 9.4.73 '3 ou, melhor dizendo, vem
isentar do imposto essas operagdes de rea-
grupamento de sociedades sujeitas a uma
taxa igual ou inferior a 0,50%. Com ex-
cepgdo de operagdes que permitem a um
Estado por razdes de equidade enfrentar situ-
acOes especiais isentando, reduzindo ou ma-
jorando (art.° 9.%).

Permite-se ainda que os Estados mem-
bros isentem deste imposto sobre entradas de
capital as outras operagdes (que ndo impli-
quem reestruturacdo das empresas nos casos
do art.° 4.°, n.° 1 e 2, excepto casos do art.’
9.9).

Ora, o Decreto-Lei 404/90 de 21.12 res-
peitante a actos de cooperacao e concen-
tracdo estatui que o Ministro das Finangas
sob parecer da Direc¢ao-Geral da Concorrén-
cia e Precos e do ministro da tutela pode
isentar de sisa e imposto do selo as operagdes
de concentragao.

3. A Directiva 77/799 CEE do Conselho,
de 19/12/77 '6, respeita & assisténcia das
autoridades competentes dos Estados mem-
bros no dominio dos impostos directos e foi
modificada pela Directiva 79/1070/CEE do
Conselho de 6.12.79 que veio abranger tam-
bém o IVA 1.

i |
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Esta Directiva reflecte que os interesses
dos orcamentos dos Estados membros foram
jd ha algum tempo acautelados se bem que a
prépria eliminagdo ou atenuagdo da dupla
tributacao possa contribuir para a reducio da
evasdo fiscal. Por outras palavras, enquanto
se penaliza o investimento intracomunitario,
através da dupla tributacdo internacional
porque nem o Estado exportador nem o im-
portador de capitais renunciam 2 tributagio
dos mesmos rendimentos, incentiva-se a
evasdo fiscal.

4, A Directiva 90/434/CEE de 23 de Julho
de 1990 '3, relativa ao regime fiscal comum
aplicdvel as fusdes, cisdes, entradas de ac-
tivos e permutas de acc¢des entre sociedades
de Estados membros diferentes, versa sobre
o regime de tributagdo de mais-valias resul-
tantes da fusdo ou cisdio '? , das mais-valias
resultantes da anulag@o de participagdes an-
teriores na sociedade fundida ou cindida e
sobre a tomada em conta de prejuizos quando
os Estados membros o permitam interna-
mente *!, entre outros aspectos.

Pretende-se que as operacdes de reestru-
turagdo de empresas sejam feitas a nivel da
Comunidade com base em critérios de efica-
cia econdmica e ndo sejam penalizadas pelo
factor fiscal.

O regime portugués constante dos art..”
62.°e63.° CIRC é semelhante ao da Directiva
mas s6 se aplica as sociedades com sede ou
direcgdo efectiva em territério portugués.

Existe uma autorizagfo dada na lei do
orgamento publicada a 9.3.92, art.” 40.° a),
mas ji hd incumprimento quanto a algumas
disposigOes da directiva que deveriam ter
sido transpostas até 1.1.92. Com efeito, sé a
transposigdo das disposigdes relativas as en-
tradas de activos e &s permutas de acgdes
pode ser adiada até 1.1.93 %,

Quanto a estas mesmas entrada de activos
e permuta de ac¢des, ndo vém entre nos
directamente reguladas nos referidos art.”
62.°¢63.° CIRC e na directiva comunitaria é-
-lhes atribuido o mesmo tratamento das fusoes
e cisoes. Ora, alei do orgamento, no art.® 40.°
b) concede autorizagdo ao governo para esta-
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belecer para aquelas, no que respeita as
transac¢des em que intervenham apenas resi-
dentes em territério portugués, um regime
fiscal semelhante ao da Directiva 90/434/
CEE, que como acabei de dizer tem de ser
transposto.

5. E foi dada também autorizagdo para
a transposicdo da Directiva 90/435 de
23.7.90 2, relativa ao regime fiscal comum
aplicdvel as sociedades-maes e afiliadas de
Estados membros diferentes **.

5.1. A Directiva pretende regular o re-
gime fiscal de distribuigdo de lucros de uma
filial com domicilio fiscal num Estado mem-
bro para a sociedade-mae (a sociedade-mae €
a que detém pelo menos uma participagdo de
25% no capital da primeira «afiliada») com
domicilio fiscal noutro Estado membro. Pre-
tende-se uma vez mais, atenuando a dupla
tributagdo internacional e econdmica, um
regime fiscal neutro.

O art.®° 4.° vem prever que ao receber 0s
lucros distribuidos da filial, desde que nao
resultem da liquidagdo desta, o Estado mem-
bro dasociedade-méde deve abster-se de tribu-
tar estes ou permitird que a sociedade-mie
deduza do montante de imposto correspon-
dente a frac¢do jd paga pela filial no Estado
onde tem domicilio fiscal e se for caso disso
também o montante de imposto retido. Evita-
-se assim a dupla tributac@o internacional
desses lucros — o Estado da residéncia abs-
tém-se de tributar os lucros que nele ndo
tiveram origem.

Por outro lado, os lucros distribuidos
por uma filial a sociedade-mée s&o, no Es-
tado do seu domicilio fiscal, isentos de re-
tencdo na fonte *: elimina-se desta forma a
dupla tributag@o econémica: a dos lucros da
filial e da sua distribui¢fio & sociedade-mae.
Portugal pode aplicar essa retengdo na
fonte sobre os lucros distribuidos pelas suas
filiais as sociedades-mies de outros Estados
membros no maximo até ao fim do oitavo
ano seguinte a entrada em vigor da Directiva
(que terd entrado em vigor, 0 mais tardar,
a 1.1.92).

Apesar do regime derrogatério quanto a
este aspecto, ji no que diz respeito a abs-
tengdo de tributagdo de lucros distribuidos
pelas filiais nfo residentes em Portugal as
sociedades-maes domiciliadas em Portugal,
ou a deducio, Portugal deveria ter transposto
a Directiva até 1.1.92, tendo sido concedida,
como se disse, autorizagdo para tal na lei do
orcamento.

5.2. Vejamos o regime do nosso Cédigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Colectivas:

De acordo com o art.® 45.° CIRC, quando
umasociedade detém uma participacdo noutra
prevé-se um processo de atenuagdo da dupla
tributacdo econémica que se poderd enqua-
drar no previsto no art.°4.°, n.° 1, pardgrafo 2
da Directiva: estabelece-se um regime em
que do lucro tributdvel da sociedade-mae
serd deduzida uma importincia correspon-
dente a 95% dos rendimentos distribuidos
pela afiliada.

Mas o regime deste artigo aplica-se s6 aos
lucros distribuidos por entidades com sede
ou direc¢do efectiva em territdrio portugués,
sujeitas e ndo isentas de IRC, enquanto o
regime da Directiva, tendo por objectivo a
neutralidade fiscal na Comunidade, respeita
as relagdes entre sociedades-maes e filiais de
Estados membros diferentes *°.

Quais os outros requisitos de aplicagdo do
art.® 45.° CIRC?

O sujeito passivo (sociedade-mae) deve
deter uma participagdo no capital da filial de
pelo menos 25%, tal como se exige na Direc-
tiva 2.

Esta deve ter permanecido na sua titulari-
dade durante dois anos consecutivos (ad-
mite-se na Directiva que os Estados mem-
bros estabelecam esta condicdo, art.® 3.°
n.° 2, pardgrafo 2.°) .

Mas no art.® 45.°, CIRC, o regime de
deduc@o de lucros distribuidos € também
aplicdvel independentemente da percenta-
gem de participagao e do prazo de permanén-
cia na titularidade aos rendimentos de outras
sociedades como as de capital de risco, de
desenvolvimento regional, de investimento,
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sociedades de participagdes sociais e outras
que tenhamum regime privilegiado atribuido
pelo EBF, e aos rendimentos de partici-
pagdes sociais em que tenham sido aplicadas
reservas técnicas das sociedades de seguros.

Poder-se-4 considerar que o regime do n.°
2 e n.° 3 do art.” 45.° do CIRC traduz um
regime de beneficios fiscais e contririo ao
decorrente da Directiva?

Ora, poder-se-4 dizer que a participagdo
minima de 25% de uma sociedade no capital
de outra € um requisito da Directiva para
aplicagio do regime de dedug@o previsto. E
que a harmonizacio pretende exactamente
instituir a neutralidade fiscal e nfo o incen-
tivo a constitui¢io de certas sociedades %%, E
ainda que os auxilios concedidos pelos Esta-
dos, independentemente da forma que as-
sumam, s&o incompativeis com o mercado
comum se falsearem ou amecarem falsear a
concorréncia ».

Mas o referido requisito constitui um
limite minimo no sentido em que, se existir
uma participagio de pelo menos 25%, os
Estados sdo obrigados a atenuar a dupla
tributagcdo econémica. E portanto, nas par-
ticipacdes inferiores a 25%, os Estados nio
estdo obrigados a atenuar a dupla tributagio
econdmica. Mas ndo se impede que o fagam.

No entanto, ao considerarmos que o re-
gime do n.° 2 ¢ 3 cai fora do Ambito da
Directiva, estamos a aceitar que possa ser
aplicada uma discriminac@o entre empresas
residentes e néo residentes.

Nos casos ndo contemplados neste artigo
45.° CIRC, o art.° 72.°, n.° 1, CIRC, prevé a
atribui¢do a sociedade a quem tiverem sido
distribuidos lucros, por entidades com sede e
direc¢do efectiva em territério portugués, um
crédito de imposto de 20% do IRC que tiver
recaido sobre o seu lucro distribufdo.

De acordo com o que dissemos a propésito
do regime do art.° 45.°, n.”* 2 e 3 CIRC, esta
regulamentacio também estaréd fora do dm-
bito da Directiva e portanto ndo tem de ser
aplicada as filiais ndo residentes, tal como
acontece actualmente,

E entéo, de acordo com o art.® 73.° CIRC,
quando as filiais tém domicilio fiscal no

N.”43/44 JUN 1992

estrangeiro, o crédito de imposto mencio-
nado no art.® 72.° s se atribui em caso de
convencio de dupla tributacgio.

Quanto 2 retencdo na fonte, rege o art.’
75.° a), b) e c): os rendimentos obtidos em
territério portugués, imputdveis a estabeleci-
mentos estdveis ** provenientes de proprie-
dade industrial ou intelectual e outros rendi-
mentos da aplicacio de capitais de pessoas
sujeitas a IRC, sdo retidos na fonte. E po-
derdo continuar a sé-lo, considerando que
entrou em vigor a 1.1.92. até ao fim do ano
2000.

6. A Convencdo 90/436 CEE relativa a
eliminagdo da dupla tributagdo em caso de
correcgdo de lucros entre empresas associa-
das dos Estados contratantes *' — os Estados
membros da Comunidade — ndo foi ainda
ratificada por Portugal nem por nenhum Es-
tado membro. A Convencéo aplica-se a em-
presas de Estados contratantes que partici-
pem no capital, direcgéo ou controlo de outra
de outro Estado contratante. Ora, pode haver
correcgdo de lucros por parte de um Estado
membro de uma das empresas. Considerar-
-se-d paraesse efeito de apuramento de lucros
que as empresas sdo independentes. Para ser
evitada a dupla tributacdo desses mesmos
lucros no outro Estado membro prevé-se um
procedimento amigivel e de recurso & arbi-
tragem.

Quanto aeste aspecto, oregime do Cédigo
do IRC admite a tributagfo dos grupos de
sociedades pelo lucro consolidado mas terd
de ser autorizada pelo Ministro das Finangas
devendo as sociedades pertencentes ao grupo
ter sede e direcgfio efectiva em territério
portugués *.

Cabe compatibilizar este regime com 0
recente Decreto-Lei 36/92 de 28 de Margo
sobre consolidacdo de contas.

Voltando & Convengdo, uma vez que ela
constitui um instrumento de Direito Interna-
cional Piblico e o seu cumprimento néo esta
sujeito & fiscalizagfo pelo Tribunal de Jus-
tica das Comunidades, a aplicacdo do seu
regime serd mais morosa e possivelmente
ineficaz.
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II

1. Pode considerar-se que s¢ indirecta-
mente o Tratado de Roma prevé a harmoni-
zacdo da tributagdo directa se bem que ela
possa decorrer das disposigbes dos art..* 52.°
do Tratado CEE ¥ ¢ 67.° Tratado CEE *.

Mas quais os instrumentos juridicos pre-
vistos no Tratado de Roma para essa harmo-
nizag&o?

1.1.0art.° 100.°, que ndo foi alterado pelo
Acto Unico de 1987, prevé que a harmoniza-
¢do de disposicdes legislativas, regulamen-
tares e administrativas se faca através de
directivas e por decisao undnime do Con-
selho sob proposta da Comissdo. Essa har-
monizaciio terd lugar quando as disposigdes
tenham incidéncia directano estabelecimento
do mercado comum. Pode considerar-se que
sem a harmoniza¢do haveria um jogo de
descida de tributagfio por parte dos Estados
membros que funcionaria contra a neutrali-
dade.

O art.’° 100.°-A introduzido pelo Acto
Unico, que prevé uma deliberagdo por maio-
ria qualificada, excluinon.’2 asuaaplicagéo
as disposigdes fiscais.

1.2. Mas o art.® 220.° também reconhece
a possibilidade de se chegar a um resultado
de harmonizacfo através de convengdes ce-
Jebradas entre os Estados membros. E o caso
de negociagdes destinadas 2 eliminacdo da
dupla tributagdo na Comunidade.

Pode considerar-se que se trata aqui tam-
bém de uma fonte de Direito Comunitario,
uma vez que acelebragio dessas Convengoes
¢ imposta pelo proprio Tratado de Roma:
tratar-se-4 de Direito Comunitdrio deri-
vado.

Mas esta asser¢fo corre o risco de ndo ter
grandes consequéncias, pois na verdade,
sendo formalmente instrumentos de direito
internacional convencional sujeitos ao pro-
cesso interno de ratificacdo, implicam um
regime jurfdico-comunitério diferente do dos
actos unilaterais do Conselho.

Com efeito, o Tribunal das Comunidades
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nao pode verificar 0 incumprimento das mes-
mas pelos Estados membros anao ser perante
uma cldusula compromissériaque lhe atribua
essa competéncia expressamente 3, Ou se
posteriormente o conteiido do acordo for
comunitarizado. Através de uma norma de
direito comunitdrio stricto sensu *°.

2. Tendo em conta que algumas directivas
ainda ndo foram transpostas, ocorrem duas
questdes:

2.1.Qual a relag@o entre o Direito Comu-
nitdrio e a ordem juridica interna?

2.2. Pode o contribuinte em Portugal in-
vocar os direitos conferidos pelas directivas
e a situacdo faltosa em que se encontra o
Estado portugués?

2.1.1. De acordo com o art.® 189.° do
Tratado CEE, a directiva comunitdria vin-
cula o Estado membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcancar, mas deixa as entidades
nacionais a competéncia quanto a forma e
quanto aos meios. Ou seja, ndo ¢ directa-
mente aplicavel.

Mas o Tribunal das Comunidades Euro-
peias considera que os tribunais nacionais,
como 6rgdos comuns de aplicagio do Direito
Comunitdrio, t8m competéncia para reco-
nhecer direitos aos particulares com base nas
directivas dirigidas aos Estados embora
aparentementee ao contrario do que acontece
com os regulamentos, esses direitos 8o
pudessem resultar das disposi¢des nacionais
adoptadas para dar execugdo a directiva na
ordem interna do Estado destinatdrio: € 0
chamado efeito directo, principio de criagao
jurisprudencial *’. De acordo com este princi-
pio, o Direito comunitario gera pois direitos
¢ obrigagdes ndo sé para os Estados como
para os particulares.

S6é admitindo que os cidaddos podem
invocar em processos a norma comunité-
ria mesmo sem medidas nacionais de apli-
cacdo, a harmonizagdo dos regimes juridi-
cos, maxime a harmonizacio fiscal serd
atingida.

Mas, e por outro lado, considera-se que
desta forma se estaria a negar a margem de
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manobra que caracteriza a directiva e a dife-
rencia do regulamento *,

2.1.2. O papel do Tribunal de Justiga tem
sido muito importante pela forma implacével
como tem construido o efeito directo das
Directivas.

Na decorréncia de acérddos como o
ac6érddo Van Duyn ¥, o Tribunal das Comu-
nidades considerou que a directiva veicula
regras com cardcter de obrigatoriedade.

Por outro lado, o art.® 177.° do Tratado
CEE permitird aos tribunais nacionais solici-
tar ao Tribunal das Comunidades que se
pronuncie sobre a validade e a interpretacio
de todos os actos das institui¢des, sem dis-
tingdo, o que implica que tais actos possam
ser invocados pelos interessados perante 0s
mesmos tribunais.

Num acérddo de 1.2.77 *°, o Tribunal das
Comunidades entendeu que se a directiva €
um acto que contrange os Estados, o efeito
ttil dessa consideracio so é assegurado se 0s
particulares (interessados) puderem invocé-
-la em tribunal e os tribunais nacionais pu-
derem tomé-la em consideracdo como ele-
mento do Direito Comunitario: isso acontece
quando o litigante invoca uma directiva com
a finalidade de fazer verificar se as autori-
dades competentes cumpriram a directiva.

Portanto, a directiva que tem por fim a
harmonizagio de legislagdes pode impor aos
Estados membros como resultado a atingir a
adopg¢do na ordem juridica interna as regras
que ela prescreve. Tais regras tém material-
mente um conteddo andlogo ao do regula-
mento: implicam obrigacdes claras, precisas
e incondicionais (v.g. prazos) € que nao
deixam margem para apreciacdes discri-
cionarias *'. Um particular pode prevalecer-
-se dessas disposig¢bes no caso de elas nido
serem ou serem incompletamente executa-
das pelo Estado membro.

De facto, € a situag@o de incumprimen-
to que permite demonstrar melhor o signi-
ficado do efeito directo da directiva: o Es-
tado membro que ndo adoptou a directiva
nos prazos adequados ndo pode opor aos
particulares esse incumprimento. Existe li-
berdade de escolha de forma e meios de
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execugdo mas os Estados ndo tém o direito de
impedir a produgdo dos efeitos da Direc-
tiva .

O efeito directo garante a aplicagdo uni-
forme do Direito Comunitério e o principio
da n#o discriminag@o.

2.1.3. Diga-se ainda que o efeito directo
implica que o Tribunal integre as lacunas no
sentido em que a harmonizacfo fiscal é um
sistema completo de normas: € um sistema
com uma légica prépria decorrente de uma
opgdo politica **. Os Estados ndo podem
preencher as lacunas da legislacdo comu-
nitdria livremente (por exemplo quanto a
saber o que é estabelecimento estdvel. Se é
possivel celebrar convengdes com terceiros
Estados). O conjunto do regime do imposto
é colocado sob tutela comunitéria *.

2.1.4.. Os problemas fiscais sdo uma das
primeiras fontes do contencioso comunitario.
Neste momento dizem respeito & harmoniza-
¢do da tributacdo indirecta, uma vez que a
harmonizagdo da tributag@o directa sobre as
sociedades sé recentemente tem avangado.

Nao é de estranhar que esta harmonizacao
venha a ser com frequéncia fonte de conten-
cioso comunitdrio. Convém dizer que o ob-
jecto do contencioso sobre a tributacéo indi-
recta se tem alterado **. Assim, numa pri-
meira fase, o que estava em causa era a
propria aplicagdo das regras de Direito Comu-
nitério a fiscalidade interna dos Estados “.
Assim, a intervencdo do Tribunal de Justiga
das Comunidades tinha por objecto averi-
guar se a ac¢do do legislador ou da Adminis-
tragao fiscal dos Estados membros nio in-
fringia o Direito Comunitdrio. Essa inter-
vencdo decorria da instaura¢@o de uma acgédo
de incumprimento dos Estados regulada de
acordo com o art.® 169.° TCEE: a Comissio
chama i aten¢@o o Estado membro e pode
recorrer ao Tribunal das Comunidades. Tam-
bém de acordo com o art.” 170.° TCEE os
Estados membros podem recorrer ao Tribu-
nal das Comunidades, depois de submeter o
assunto 4 Comisséo.

O referido Tribunal decretard que o Es-
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tado membro n3o cumpriu uma qualquer
obrigacio e o Estado deve tomar as medidas
necessdrias para executar o acordio.

Os acérddos t€m surgido também através
do art.® 177.° b): o Tribunal das Comuni-
dades pode decidir a titulo prejudicial sobre
a interpretacdo do Tratado (por ex. se houver
duvidas quante ao efeito directo das directi-
vas). O Tribunal nacional cuja decisdo néo é
susceptivel de recursos no Direito interno é
obrigado a submeter a questfio ao Tribunal
das Comunidades. Os outros tribunais nao
sdo obrigados mas podem pedir aquele que se
pronuncie sobre a questio *7.

Ora, em relacdo a harmonizacio da tri-
butacdo directa acontecerd certamente o
mesmo. Sé numa fase ulterior se colocario
problemas como qual a interpretagio a dar ao
conceito de estabelecimento estdvel ou se os
Estados membros tentam defraudar a harmo-
nizacdo com medidas proteccionistas.

2.1.5. A configuracio do contencioso fis-
cal deve-se, também ela, ao Tribunal das
Comunidades. Mas também os tribunais na-
cionais dos Estados membros tém mostrado
uma evolugdo quanto a dificil questio de
entendimento ou relacdo entre juiz comu-
nitério e juizes nacionais.

A jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés decorreu durante muito tempo do
célebre acérdio Cohn-Bendit **: 0 Conselho
de Estado fazia uma interpretacéo literal do
art.® 189.° TCEE e todos os recursos perante
as suas secgoes fiscais eram rejeitadas com
base na seguinte férmula: «quaisquer que
sejam as precisdes que contenham em di-
rec¢do aos Estados membros, as directivas
ndo podem ser invocadas pelos stibditos destes
Estados para apoiar um recurso relativo aum
litigio fiscal».

No recente acérddo Empresa Alitalia de
3.2.89 , o efeito directo das directivas con-
tinuava a ser entendido de acordo com a
interpretacio literal do art.® 189.° TCEE. Mas
houve uma evolucdo quanto as possibili-
dades do contribuinte invocar os seus direi-
tos decorrentes de uma directiva.

Um contribuinte € autorizado a invocar
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decisdes tomadas pelo poder regulamentar
(com base numa autorizagfo legislativa para
atribuir & Directiva efeito directo), para ser
verificada a sua compatibilidade com 0s ob-
jectivos da Directiva,

Os juizes podem anular as disposi¢des
regulamentares incompativeis com as direc-
tivas.

Mas o Conselho de Estado recusou veri-
ficar a compatibilidade das leis nacionais
com os objectivos da Directiva (tal como
decorre da jurisprudéncia do caso de Se-
moule de France, 1.3.68.).

De qualquer forma, o poder regulamentar
de execuciio de leis fiscais, embora tenha de
ser exercido de acordo com a lei, dispde de
uma grande liberdade de acgdo nesta matéria
técnica como o Direito fiscal.

Deve ser salientado pois o facto de o
Conselho de Estado ter englobado no con-
trolo que exerce sobre as medidas de apli-
cacdo da lei o respeito pelas objectivos das
Directivas de harmonizacéo fiscal: trata-se
de uma nova possibilidade aberta aos con-
tribuintes de invocar as directivas fiscais.

No acérddo Nicolo, de 20.10.89, o Con-
selho de Estado vem afinal verificar a confor-
midade das leis nacionais com o Direito
Comunitério. Daqui decorrerd, segundo tem
entendido a doutrina, a aceitacio do efeito
directo das Directivas, em casos futuros pelo
Conselho de Estado.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional
nos acérdédos de 8.4.87 e 4.11.87 considera
que o desconhecimento do art.® 177.° do
Tratado CEE pelo juiz nacional implica a sua
responsabilizagdo e que um juiz que negue o
efeito directo de uma directiva fiscal con-
trariamente & jurisprudéncia do Tribunal das
Comunidades deve ser sancionado.

2.2.

2.2.1. Em Portugal, como reagirdo os
nossos tribunais tributdrios & invocagéo do
efeito directo das directivas pelos contribuin-
tes?

O art® 4.° n° 1, b) ETAF determina a
exclusdo da jurisdi¢ido administrativa e fiscal
dos recursos e das accdes que tenham por
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objecto normas legislativas e responsabili-
dade pelos actos decorrentes do exercicio da
fungio legislativa.

Assim, vejamos:

2.2.2. Aparentemente, 0s tribunais tri-
butdrios s¢ teriam competéncia paraconhecer
da violag@o do Direito Comunitério (ilegali-
dade) quando esta resultasse da prética de
actos tributdrios contrérios a essa ordem ju-
ridica ou de normas tributdrias emitidas no
desempenho da fungdo administrativa .

Assim, o novo Cddigo de Processo Tri-
butdrio estatui que o processo judicial tri-
butdrio tem por funcdo a tutela judicial dos
direitos e interesses legalmente protegidos
em matéria fiscal (art.®° 118.° n.°1). E que
constitui fundamento do processo de impug-
na¢ao qualquerilegalidade (art.® 120.° Cédigo
de Processo Tributario).

Estes artigos estdo de acordo com o art.®
268.°, n.° 5 CRP, que garante sempre aos
administrados 0 acesso & justi¢a administra-
tiva para tutela dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos *°.

Isto significa que a Constituicfo garante
expressamente 0 recurso contencioso no caso
de recurso de anulagdo de actos administra-
tivos ilegais °'.

Mas, neste caso, o contribuinte para invo-
car a infrac¢io do Direito Comunitdrio *2
teria, de acordo com este regime, que esperar
pela producgdo do acto administrativo (tri-
butdrio) e interpor uma ac¢éo de impugnagéo
nos termos do art.” 120.° do Cédigo de Pro-
cesso Tributdrio, e do art..° 62.° n.° 1, a)
ETAF. Ou teria de esperar pela produgéo de
umanorma tributdria emitidano desempenho
da funcdo administrativa [art..° 62.°, n.° 1 d)
ETAF].

E nessa hip6tese, embora ndo seja da sua
competéncia declarar a incompatibilidade do
Direito interno com o Direito Comunitério,
nem a inconstitucionalidade das normas le-
gislativas internas, no n.° 3 do art..° 4.° do
ETAF prevé-se que os tribunais administra-
tivos e fiscais devem recusar a aplicagdo de
normas inconstitucionais ou que contrariem
outras de hierarquia superior.

N°43/44 JUN 1992 B

Assim, acrescente-se também que o Di-
reito Comunitario tem primazia sobre o Di-
reito interno ainda que este primado ndo
constitua exactamente umarelagdo de hierar-
quia mas reflicta campos de competéncia
diferentes **. A partir do momento em que se
aprovam Directivas para harmonizar o sis-
tema de tributag@o directa das sociedades, os
Estados membros ndo o podem contrariar 4
margem das regras comunitarias de acordo
com as quais eles proprios agiram.

Ou seja, 0 juiz do tribunal tributario como
6rgdo comum de aplicag@o do Direito Comu-
nitdrio, deverd aplicar a norma comunitaria e
ndo a norma interna que disponha em sentido
contrario (art.® 4.°, n.° 3 ETAF). E se tiver
ddvidas sobre a interpretagdo da norma de
Direito Comunitdrio, suscitard a questfio ao
Tribunal das Comunidades nos termos do
art.” 177.° do Tratado CEE. Se se tratar do
tribunal de tltima instdncia — STA — susci-
tard obrigatoriamente a questdo perante o
Tribunal das Comunidades.

2.2.4. Mas de acordo com o art.® 118.°
n.° 2, f), e art.” 165.° do Cédigo de Processo
Tributdrio, o processo judicial tributdrio com-
preende as accOes destinadas a obter o reco-
nhecimento de um direito ou interesse
(a prépria Constituicdo garante também o
recurso para obteng@o do reconhecimento de
um direito ou interesse cuja satisfacio in-
cumba & Administragdo).

Ora, as acgdes destinadas a obter o reco-
nhecimento de um direito ou interesse j4
previstas nos artigos 69.°e 70.°da LPTA nao
eram incluidas na competéncia dos tribunais
de primeira instancia referida no n.° 1.° do
art.®° 62.° do ETAF.

Actualmente, o referido artigo 165.° do
Cédigo de Processo Tributério, atribui legiti-
midade para a proposi¢do das ac¢des a quem
invoque a titularidade do direito ou interesse
a reconhecer (n.° 1 do artigo).

Por outro lado, limita-se o prazo de pro-
positura da ac¢@o a cinco anos, admitindo
derrogacio por lei especial. E € atribuido
cardcter de subsidariedade & accfio (n.° 2).

O preceito abrange as acgoes declarativas.
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Mas ja ndo serd possivel a substitui¢do aos
6rgios competentes na revogagio da norma
ilegal. O que ndo impedird, em abstracto, as
ac¢des de condenac@o. Parece que o tribunal
poderd condenar a Administragéo aumaacgio
ou conduta, nomeadamente a satisfazer um

Mas constitui naturalmente requisito para
interposicdo da acgio, que o direito ou inte-
resse em matéria tibutdria possa ser satisfeito
pela Administragfio fiscal (até porque de
acordo com o art.” 165.°, n.° 3, as accdes
seguem os termos do processo de impug-

pedido de indemnizag@o. nag#o).

" Entre outros, Desmond Airey, The Taxation of Companies in Europe, with Special Consideraton to the
Effects of Double Taxation Agreements, Fiscalité en Europe, Premier Congrés Européen des Conseils Fiscaux,
Strasbourg, Deventer, 1978, pp. 96-118.

> O relatério do Comité Neumark de 1.7.1962 jé considerava a tributagio dos lucros das sociedades e sua
distribuigdo, a dupla tributagio internacional e a politica fiscal e geral (A.E. Easson, Tax Law and Policy in the
EEC, Londres, 1980, p. 109).

O Relatdrio Segré de 1966 propds vérias solucdes para atenuar os obstdculos fiscais prejudiciais a livre
circulagio de capitais e considerou como principio geral da harmonizacdo da tributagio directa, o da
neutralidade. Ou seja, as regras de tributagdo nacional nio devem impedir a liberdade de estabelecimento,
servicos e capitais (Idem, p. 255 e 256).

V. ainda Robert Goergen, «A Harmonizacio da Tributagio das Empresas na Comunidade Europeia»,
Ciéncia e Técnica Fiscal, Abril/lunho, 1989, pp. 7-23.

3 Sobre as Directivas aprovadas, cf., entre outros, Richard Burke, The Harmonization of Taxes in Europe,
Fiscalité en Europe, Deuxieme Congrés Européen des Conseils Fiscaux (Roma), Deventer, 1980, pp. 66-76;
John Chown e J.E. Crown, The Mergers Directive -some Broader Issues, Intertax 1990/10, pp. 409; John
Goldsworth, EC -Update on EC Directives on Harmonizing Direct Taxes, Tax Notes International, 2, n.° 9,
Setembro, 1990, pp. 912-914; John Goldsworth: EC finance Ministers Agree on Direct Tax Measures, Tax Notes
International 2, n.° 7, Julho 1990, pp 665-668; EEC Comission Adopts a new Approach to Company Taxation,
Tax Notes International, 2, n.° 6, Julho 1990, pp. 550-351; Tax Aspects of Mergers and Acquisitions in the EC,
Tax Notes International 2, n.° 2, fev. 1990; H.A. Roger Muray, European Direct Tax Harmonization- Progress
in 1990, European Taxation, Marco 1991, pp.74-85; Sass, Gert, The New EC Tax Directives on Mergers and
Parent/Subsidiaries, Tax Planning International Review, 1991, pp.1-7; Christiane Scrivener,-Corporate
Taxation in Europe and the Single Market, Intertax, 1990, pp. 207-208; Otmar Thomes, e John Meade, Council
of EC Finance Ministers Reaches Agreement on Three Tax Directives on Euorpean Cross-Border Cooperation,
Intertax 1990/8-9, pp. 393.

* Directiva 69/335/CEE de 17.7.69, JOL de 3.10.1969.

> Ha quem.considere duvidoso que esses impostos possam ser classificados como indirectos no 4mbito do
Tratado CEE, pelo menos para os objectivos dos art.® 96.° e 98.° do TCE. O art.® 96.° TCEE diz respeito ao
reembolso de imposi¢des internas que tenham recaido sobre os produtos exportados. E o art.” 98.° diz respeito
a exoneragdes, reembolsos & exportagio e a direitos de compensagiio s importacdes. Mas o problema foi
contornado pelos art.” 99.° e 100.° TCEE. O primeiro preceitua sobre a harmonizacgio de impostos indirectos
e o segundo sobre a aproximacfo de legislagdes, disposicdes regulamentares e administrativas.

® Cf. art%s 143°, 144.° ¢ 145.° Regulamento do Imposto do Selo antes dos Decretos-Leis 257/81 de 1.9,
Lei 9/86 de 30-4 e Decreto-Lei 86/82 de 18.3; e os art.”® 145.° ¢ 155.° da Tabela do Imposto do Selo.

" Art®2° ne1 da Directiva 69/335.

8 V.Art.°145°do Regulamentio do Imposto do Selo e art..” 73.° da Tabela do Imposto do Selo, na versio
introduzida por esse diploma.
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