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Conclusions

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO TIZZANO

apresentadas em 25 de Marco de 2004(1)

Processo C-315/02

Anneliese Lenz
contra
Finanzlandesdirektion fur Tirol

[pedido de decis&o prejudicial apresentado pelo Verwaltungsgerichtshof (Austria)]

«Artigos 56.° CE e 58.° CE — Livre circulacao de capitais — Regulamentacao nacional relativa a
tributagc&do dos rendimentos de capitais»

1. Por despacho de 27 de Agosto de 2002, o Verwaltungsgerichtshof submeteu ao Tribunal
de Justica trés questdes prejudiciais relativas a interpretacédo dos artigos 73.°?B e 73.°?D do
Tratado CE (actuais artigos 56.° CE e 58.° CE). Com essas questdes, 0 6rgao jurisdicional
austriaco interroga?se novamente sobre a compatibilidade com o direito comunitario de uma
regulamentacao nacional que regula de modo diferente a tributacdo dos rendimentos de capitais
consoante provenham de sociedades nacionais ou estrangeiras.

2. Essa questéo ja foi submetida ao Tribunal de Justica mediante reenvio prejudicial do
Berufungssenat V der Finanzlandesdirecktion fir Wien, Niederésterreich und Burgenland no
processo C?516/99, Schmid, no qual, no entanto, o Tribunal de Justica se declarou incompetente
porque o 0rgao de reenvio ndo tinha a qualidade de 6rgao jurisdicional (2) .

| — Enquadramento legal

A regulamentacdo comunitaria

3. As normas comunitarias relevantes para efeitos do presente processo sdo os artigos
73.°?B e 73.°?D do Tratado CE. O primeiro dispde, no seu n.° 1, que «séo proibidas todas as
restricbes aos movimentos de capitais entre Estados?Membros e entre Estados?Membros e
paises terceiros». O segundo precisa, todavia, que:

«1. O disposto no artigo 73.°?B nao prejudica o direito de os Estados?Membros:

a) Aplicarem as disposic¢des pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingéo entre
contribuintes que ndo se encontrem em idéntica situagao no que se refere ao seu lugar de
residéncia ou ao lugar em que o seu capital é investido;

b) Tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infraccfes as suas leis e
regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisdo prudencial das instituicdes
financeiras, preverem processos de declaracdo de movimentos de capitais para efeitos de
informacado administrativa ou estatistica, ou tomarem medidas justificadas por razées de ordem
publica ou de seguranca publica.
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3. As medidas e procedimentos a que se referem os n.os 1 e 2 ndo devem constituir um meio
de discriminacgdo arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e
pagamentos, tal como definida no artigo 73.°?B.»

A regulamentacéo nacional

4. O sistema tributario austriaco prevé que a tributacdo dos rendimentos das sociedades de
capitais nacionais seja efectuada a varios niveis: a nivel das sociedades, mediante a aplicacao de
um imposto sobre os lucros a uma taxa fixa de 34%; e a nivel dos accionistas, através da
tributacdo dos dividendos e dos outros beneficios distribuidos pelas sociedades (os chamados
rendimentos de capital).

5. Quanto a tributacdo dos accionistas, que aqui nos interessa mais directamente, a
regulamentacgéo aplicavel difere consoante se trate de rendimentos de capital nacionais ou
estrangeiros, tendo presente que «serdo considerados rendimentos de capitais de origem austriaca
os rendimentos de capitais pagos por entidades que tenham domicilio, geréncia ou sede na
Austria, ou que sejam filiais nacionais de uma instituicio de crédito [...]» (§ 93, n.° 2, da
Einkommensteuergesetz 1988; lei de 1988 relativa aos impostos sobre o rendimento, a seguir
«EStG») (3) .

a) A tributac&o dos rendimentos de capital nacionais

6. Quanto a esses rendimentos, a regulamentacao austriaca permite aos contribuintes
escolher entre duas opcdes: a aplicacdo de um imposto especial de caracter liberatorio a uma
taxa fixa de 25% (a seguir «imposto liberat6rio»); ou a aplicacdo do imposto ordinario sobre os
rendimentos com uma reducao de 50% da taxa (a seguir «taxa reduzida a metade»).

7. No primeiro caso, o contribuinte devera pagar um imposto de 25% dos rendimentos do
capital, os quais, em virtude do chamado caracter liberatério do imposto, ja ndo estarao sujeitos
ao imposto ordinario sobre os rendimentos. Os rendimentos de capital ndo concorrerdo, portanto,
para determinar o rendimento colectavel para efeitos da aplicacdo deste imposto, com a
consequéncia presumivel de reduzir a taxa aplicavel, cujo valor varia em funcéo do nivel dos
rendimentos. O imposto de caracter liberatorio € cobrado, em principio, mediante retencdo na
fonte (isto &, as sociedades); nalguns casos em que néo se possa proceder a retencao na fonte,
todavia, é previsto que o imposto seja cobrado «mediante pagamento voluntario a entidade que
distribui os dividendos de uma importancia igual a retida na fonte sobre os rendimentos de
capital» (8 97 da EStG) (4) .

8. Se o contribuinte decidir ndo se prevalecer do imposto especial de caracter liberatério,
aplicar?se?4, em seu lugar, o imposto ordinario sobre os rendimentos com reducéo de 50% da
taxa. Nesse caso, os rendimentos de capital concorrerdo para determinar o rendimento colectéavel
global, com um aumento presumivel da taxa aplicavel, em contrapartida, no entanto, os
rendimentos de capital beneficiarao da reducédo de «50% da taxa média aplicavel ao rendimento
total» (8 37 da EStG) (5) .

b) A tributagé@o dos rendimentos de capital estrangeiros

9. A regulamentacao acima descrita aplica?se, como dissemos, apenas aos rendimentos de
capital de origem nacional, enquanto os rendimentos resultantes da participacdo em sociedades
estrangeiras estao sujeitos ao imposto ordinario sobre os rendimentos. Isto significa que estes
concorrem para determinar o rendimento colectavel global, com um aumento presumivel da taxa
aplicavel, e sao regularmente submetidos ao imposto sobre os rendimentos sem beneficiar de
qgualquer reducdo. Nao sé nao se aplica a esses rendimentos a imposicao especial de taxa fixa de
25% com efeito liberatorio, como também néo beneficiam da reducéo de 50% da taxa aplicavel.
10.  Por ultimo, recorda?se que o sistema acima descrito foi alterado por uma lei que entrou em
vigor em 1 de Abril de 2002, posterior aos factos do processo e ndo aplicavel ao caso vertente.

Il — Matéria de facto e tramitagcdo processual

11.  Anneliese Lenz é uma cidada alema que reside na Austria onde, desde 1994, paga 0s
seus impostos.

12.  Em 1996, o rendimento de A. Lenz proveio inteiramente de dividendos de sociedades com
sede na Alemanha.



13. Relativamente a esse ano, a administracao fiscal austriaca calculou o imposto sobre os
rendimentos devido por A. Lenz com base na taxa ordinaria sobre o rendimento pessoal, sem
aplicar o imposto liberatorio especial ou a taxa reduzida a metade, previstos nos 88 37 e 97 da
EStG.

14.  A. Lenz reclamou contra essa decisdo na Finanzlandesdirektion fur Tirol, sustentando, em
especial, que a ndo aplicacdo do imposto liberatdrio e da taxa reduzida a metade aos rendimentos
resultantes da participacdo em sociedades de outros Estados?Membros é contraria a livre
circulacao de capitais garantida pelo artigo 73.°?B do Tratado CE. Uma vez que essa reclamacéo
foi rejeitada, A. Lenz interpds recurso no Verwaltungsgerichtshof. Tendo duvidas quanto a
compatibilidade com o direito comunitario das disposi¢oes fiscais nacionais submeteu ao Tribunal
de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O disposto no artigo 73.°?B, n.° 1, conjugado com o disposto no artigo 73.°?D, n.° 1, alineas a)
e b), e n.° 3, do Tratado CE [actuais artigos 56.°, n.° 1, e 58.°, n.° 1, alineas a) e b), e n.° 3, CE],
opde?se a uma norma, como a do 8 97, n.os 1 e 4, da EStG 1988 (lei de 1988 relativa ao imposto
sobre o rendimento), conjugado com o § 37, n.os 1 e 4, da EStG, nos termos da qual o sujeito
passivo, no caso de dividendos de acc¢des nacionais, pode optar por uma tributacdo definitiva e
global a uma taxa de 25% ou pela tributacdo a uma taxa igual a metade da taxa média aplicavel a
totalidade dos rendimentos, enquanto os dividendos de ac¢des estrangeiras sdo sempre
tributados pela taxa normal do imposto sobre o rendimento?

2) Tem relevancia para a resposta a primeira questéo o nivel de tributacdo do rendimento da
sociedade de capitais com sede e direc¢ao noutro Estado?Membro da CE ou num Estado terceiro
onde a participacao € detida?

3) Em caso de resposta afirmativa a primeira questao: a situacao correspondente ao artigo
73.°?B, n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 56.°, n.° 1, CE) pode conduzir a que o imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas liquidado, no Estado em que se encontram estabelecidas, as
sociedades por accdes com sede e direccdo noutros Estados?Membros da UE ou em Estados
terceiros seja proporcionalmente deduzido do imposto austriaco sobre o rendimento liquidado ao
titular dos dividendos?»

15.  No presente processo apresentaram observagdes escritas a recorrente no processo
principal, os Governos da austriaco, dinamarqués, francés e do Reino Unido, bem como a
Comiss&o. A recorrente no processo principal, a Austria, o Reino Unido e a Comiss&o também
intervieram na audiéncia de 29 de Janeiro de 2004.

16. Nainstrucao do processo, o Tribunal de Justica colocou uma questao ao Governo
austriaco relativa a legislacao fiscal em vigor em 1996.

Il — Andlise juridica

Quanto as duas primeiras questdes

17. Com as duas primeiras questdes, que convém tratar em conjunto, 0
Verwaltungsgerichtshof pergunta se € compativel com as disposi¢coes do Tratado relativas a livre
circulacao de capitais uma regulamentacédo que permite apenas aos titulares de rendimentos de
capital de origem nacional optar entre um imposto especial de caracter liberatorio e o imposto
ordinario sobre os rendimentos com reducéo de 50% da taxa, enquanto prevé que aos
rendimentos de capitais estrangeiros se aplica necessariamente o imposto ordinario sobre 0s
rendimentos sem reduc¢des de taxa. O Verwaltungsgerichtshof pretende, além disso, saber se a
resposta a esta questao depende do nivel da tributacdo que atinge, nos outros Estados?Membros
ou em paises terceiros, as sociedades que obtém esses rendimentos.

18.  Como ja referi, foi submetida ao Tribunal de Justica uma questao analoga no processo
Schmid, no qual ndo se chegou, no entanto, a uma decisdo de mérito, porque o 6rgao de reenvio
(o Berufungssenat) ndo tinha a qualidade de 6rgéo jurisdicional na acepc¢ao do artigo 234.° CE.
Defendi igualmente a inadmissibilidade do reenvio prejudicial nas minhas conclusbes
apresentadas em 29 de Janeiro de 2002 nesse processo (6) ; nessa sede, no entanto, analisei, a
titulo subsidiario, o mérito da questdo que, no essencial, torna agora a ser apresentada pelo
Verwaltungsgerichtshof. Referir?me?ei muito a essas muito conclusées na exposicéo que farei



em seguida.

19. Como no processo Schmid, para responder a questdo acima resumida, ha que determinar
antes de mais se uma regulamentacao do tipo da que esta em analise pode implicar uma
restricdo aos movimentos de capitais na acepcéo do artigo 73.°?B do Tratado CE, para em
seguida apreciar, em caso afirmativo, se a referida regulamentacéo pode ser justificada nos
termos do artigo 73.°?D.

)] Quanto ao caracter restritivo da regulamentacdo em andlise

20. Quanto ao primeiro aspecto, devo antes de mais recordar que «constituem restricoes aos
movimentos de capitais [na acepcao do artigo 73.°?B do Tratado CE] medidas impostas por um
Estado?Membro susceptiveis de dissuadir os seus residentes de [...] efectuarem investimentos
noutros Estados?Membros» (7) . A esse respeito, o Tribunal de Justica precisou, em especial,
que «o facto de subordinar a concessado de uma vantagem fiscal em matéria de imposto sobre o
rendimento das pessoas singulares accionistas, como a isencéo dos dividendos, a condi¢do de
estes provirem de sociedades com sede no territorio nacional constitui uma restricao aos
movimentos de capitais» (8) .

21. Isso na medida em que tal regulamentacéo:

— por um lado, «tem como efeito dissuadir 0s nacionais [...] que residem [no Estado?Membro em
causa] de investirem os respectivos capitais em sociedades com sede noutro Estado?Membro»;
— por outro, «tem também efeito restritivo quanto as sociedades com sede noutros
Estados?Membros, na medida em que Ihes levanta um obstaculo a recolha de capitais [no
Estado?Membro em causa] visto que os dividendos que paguem aos residentes [desse
Estado?Membro] serdo tratados, em termos de fiscalidade, de forma menos favoravel que os
dividendos distribuidos por uma sociedade com sede [nesse mesmo Estado?Membro], pelo que
as respectivas ac¢des ou partes sociais serdo menos atractivas para os investidores que residam
[no Estado?Membro em questao] que as de sociedades com sede [nesse] Estado?Membro» (9) .
22.  Como ja sustentei no processo Schmid, se se acolhe esse conceito de «restricdo aos
movimentos de capitais» na acepcao do artigo 73.°?B, ndo se pode negar a existéncia de tal
restricdo em presenca de uma regulamentacdo, como a que esta em analise, que para 0s
rendimentos de capital nacionais permite optar entre um imposto de caracter liberatorio a taxa fixa
de 25% e o imposto ordinario sobre os rendimentos a uma taxa reduzida a metade, enquanto
para os rendimentos de capital estrangeiros imp8e a aplicagdo do imposto ordinario sobre os
rendimentos sem reduc¢des de taxa. Nao h& duvidas, com efeito, que tal regulamentacao reserva
um tratamento favoravel aos rendimentos de capitais nacionais, desencorajando os investidores
nacionais de adquirirem participacdes em sociedades de outros Estados?Membros e colocando a
estas ultimas um obstéculo a recolha de capitais no Estado?Membro em causa.

23.  Como no processo Schmid, entendo, portanto, que ao reservar um tratamento fiscal
favoravel aos rendimentos de capital nacionais relativamente aos estrangeiros, a regulamentacao
em analise implica uma restricdo aos movimentos de capitais proibida, em principio, pelo artigo
73.°?B do Tratado CE.

i)  Quanto a possivel justificacdo da regulamentacédo em analise com base no artigo 73.°?D

24.  Tal concluséo, todavia, ndo implica necessariamente a incompatibilidade de semelhante
regulamentacdo com as regras sobre livre circulacéo de capitais.

25. Recordo novamente que, com efeito, nos termos do artigo 73.°?D, n.° 1, do Tratado CE, «o
disposto no artigo 73.°?B nao prejudica o direito de os Estados?Membros [...] aplicarem as
disposicdes pertinentes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingéo entre contribuintes
gue nédo se encontrem em idéntica situacao no que se refere [...] ao lugar em que o seu capital é
investido» nem o direito de [...] «tomarem todas as medidas indispensaveis para impedir infraccdes
as suas leis e regulamentos» (10) .

26.  Para responder as duas primeiras questdes prejudiciais formuladas pelo
Verwaltungsgerichtshof, h4 ainda que apreciar, portanto, se a regulamentacdo em analise pode
ser justificada com base no artigo 73.°?D, n.° 1, do Tratado CE.

27. A esse respeito, devo antes de mais recordar que essa disposi¢ao, na medida em que



autoriza uma derrogacao ao principio fundamental da livre circulacao de capitais (11) , deve ser
interpretada restritivamente e, de qualquer modo, ndo pode justificar disposicdes e medidas
nacionais que constituam «um meio de discriminacao arbitraria», ou «uma restricao dissimulada a
livre circulacéo de capitais e pagamentos [...] tal como definida no artigo 73.°?B» (artigo 73.°?D,
n.° 3, do Tratado CE).

28.  Dai decorre que as restricdes decorrentes de uma regulamentacao do tipo da que esta em
analise podem ser admitidas por for¢ga do artigo 73.°?D, n.° 1, apenas quando as diferencas de
tratamento entre os rendimentos de capital nacionais e estrangeiros sejam objectivamente
justificadas pela diferenca das situacfes ou por razdes imperiosas de interesse geral (12) .

29. Recordo, de resto, que relativamente as medidas destinadas a impedir violacdes da
regulamentacdo fiscal nacional, o Tribunal de Justica ja teve ocasido de esclarecer que «uma
medida, que pode ser abrangida pelo artigo 73.° do Tratado, deve respeitar o principio da
proporcionalidade, no sentido de que deve ser adequada a garantir a consecucao do objectivo
que prossegue e nao ultrapassar o necessario para o atingir» (13) . Por ultimo, o procedimento
deve ser «necessari[o] para a proteccdo dos objectivos visados», no sentido de que estes ndo
podem ser alcancados «através de medidas menos restritivas da livre circulagdo de capitais» (14)

30. Para determinar se as restricbes aos movimentos de capitais decorrentes da
regulamentacao fiscal em questdo podem ser admitidas por for¢a do artigo 73.°?D, n.° 1, do
Tratado CE, deve apreciar?se antes de mais se, como sustentam 0s governos intervenientes, as
diferencas de tratamento entre os rendimentos de capital nacionais e estrangeiros séo
objectivamente justificadas e ndo implicam, portanto, discriminacdes arbitrarias ou restricées
dissimuladas a livre circulacdo de capitais.

31. A esse respeito, o Reino Unido afirma que as vantagens fiscais previstas na
regulamentacdo em analise sdo limitadas aos dividendos das sociedades nacionais porgue a
administracdo austriaca cobra o imposto respectivo directamente as sociedades que 0s
distribuem. Uma vez que essa modalidade de cobranca néo € possivel no caso de rendimentos
de capital de sociedades com sede noutros Estados?Membros, é tecnicamente impossivel
alargar?lhes as referidas vantagens.

32. A propésito, recordo antes de mais que apenas o imposto de caracter liberatério é cobrado
a sociedade que distribui os lucros, a qual procede, na qualidade de substituto do sujeito passivo,
a uma retencdo na fonte. S6 para essa forma de tributagcéo, portanto, € que subsiste o
impedimento técnico a cobranga que, segundo o Reino Unido, coloca os rendimentos de capital
estrangeiros numa situacao objectivamente diferente em relagcdo aos nacionais, justificando assim
0 seu tratamento diferenciado.

33. Feita esta observacao, recordo que ja no processo Schmid considerei a referida
argumentac&o pouco convincente. Com efeito, embora seja verdade que para aplicar, na Austria,
a retencéo na fonte € necessaria a presenca de um substituto do sujeito passivo nesse pais,
também néo € verdade que o imposto de caracter liberatério pressuponha necessariamente uma
retencdo na fonte. Entendo, com efeito, que, para cobrar um imposto do tipo do que esta em
analise (caracterizado por uma taxa de 25% e pelo efeito liberatério), podem ser previstas
modalidades técnicas diferentes e susceptiveis de serem aplicadas sem problemas igualmente
aos rendimentos de sociedades estrangeiras.

34. Como foi salientado também no presente processo pela Comissdo, um exemplo nesse
sentido é dado pela propria regulamentacdo austriaca acima descrita, segundo a qual, em
determinados casos em que ndo se pode proceder a retencéo na fonte, o imposto de caracter
liberatério pode ser cobrado «mediante pagamento voluntario a entidade que distribuiu os
dividendos de uma importancia igual a retida na fonte sobre os rendimentos dos capitais» (15) .
Para os rendimentos provenientes de sociedades estrangeiras, pode prever?se, portanto,
semelhante forma de «pagamento voluntario» & administragéo fiscal, que permita aplicar também a
esses rendimentos o imposto de caracter liberatorio e eliminar assim as referidas restricbes aos
movimentos de capitais.



35.  No que respeita, em seguida, a reducéo de 50% da taxa no caso de sujeicdo dos
rendimentos de capital nhacionais ao imposto ordinario sobre os rendimentos, todos os governos
intervenientes sustentam gque essa reducao se impde para garantir a coeréncia do sistema fiscal
nacional e que essa finalidade, a luz dos acérddos Bachmann e Comissao/Bélgica (16) , pode
«justificar uma regulamentacéo que restrinja as liberdades fundamentais» (17) . A regulamentacao
em analise justifica?se, em especial, pelo facto de os lucros gerados pelas sociedades
estabelecidas na Austria serem ja submetidos naquele pais a um imposto & taxa fixa de 34% e
ser portanto incongruente tributar novamente os mesmos lucros no momento da sua distribuicao
aos accionistas, sujeitando?os integralmente ao imposto sobre os rendimentos.

36. S&o de opinido diferente a recorrente no processo principal e a Comisséo, que consideram
injustificado o tratamento diferente dos dividendos consoante provenham de sociedades nacionais
ou estrangeiras. A recorrente e a Comisséo sublinham, em especial, que a regulamentagdo em
andlise ndo pode ser justificada pela alegada exigéncia de garantir a coeréncia do sistema fiscal
nacional para evitar uma forma de dupla tributagdo (em sentido econémico), dado que o imposto
sobre as sociedades e o imposto sobre os rendimentos de capitais dizem respeito a sujeitos
passivos diferentes.

37. Como ja observei no processo Schmid, também me parece que ndo se pode invocar a
exigéncia referida nos acordaos Bachmann e Comisséo/Bélgica. Recordo, com efeito, que nesses
processos «existia um nexo directo, por estar em causa 0 mesmo contribuinte, entre a atribuicao
da isencéo fiscal e a compensacao deste beneficio mediante tributacéo, efectuadas no quadro do
mesmo imposto. Tratava?se, na ocorréncia, do nexo entre a dedutibilidade das contribuicdes e a
tributacdo dos montantes devidos pelos organismos seguradores em cumprimento dos contratos
de seguro de reforma e de vida, que se impunha preservar para salvaguardar a coeréncia do
sistema fiscal em causa» (18) . No caso vertente, ndo subsiste, ao invés, um nexo directo entre o
imposto sobre as sociedades e o imposto sobre os rendimentos de capital, dado que, como no
processo Verkooijen, «se trata de dois impostos distintos que atingem contribuintes distintos» (a
sociedade e os accionistas) (19) .

38. Em conformidade com o acordé@o Verkooijen, ndo considero, portanto, que as restricdes
aos movimentos de capitais decorrentes da regulamentagcdo em analise possam ser justificadas
pela exigéncia de garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional.

39. Em casos como o vertente, além disso, entendo que, ao contrario do que observou o
Governo dinamarqués relativamente a segunda questéo, a exigéncia de coeréncia do sistema
fiscal também nédo pode ser invocada quando o rendimento das sociedades com sede noutro
Estado?Membro seja sujeito nesse Estado a uma tributagéo pouco elevada.

40. Como observou com razdo a Comissao, €, com efeito, injustificado excluir apenas os
rendimentos de capital estrangeiros da aplicagdo do imposto liberatério e da taxa reduzida a
metade em consideracao do nivel de tributacdo que incide sobre as sociedades. Essa exclusédo
pressupde, com efeito, a existéncia de um nexo directo entre o imposto sobre as sociedades e 0o
imposto sobre 0s accionistas que, como se disse, nao existe no sistema fiscal austriaco; nao €,
portanto, coerente criar um nexo deste tipo apenas para a tributacdo dos rendimentos de
sociedades estrangeiras.

41.  Mas excluir as referidas facilidades em funcédo da tributacdo menos elevada das
sociedades estrangeiras € injustificado até porque desse modo se acabaria por imputar aos
accionistas uma eventual vantagem tributaria reconhecida as referidas sociedades, vantagem da
qgual eles s6 poderiam beneficiar de modo indirecto e eventual, ou seja, apenas no caso de a
tributacdo menos elevada se traduzir em maiores lucros distribuidos.

42.  Mas, sobretudo, desse modo, desencorajar?se?iam os particulares de colocar os seus
capitais em sociedades que, gozando noutros Estados?Membros de melhores condi¢cbes de
mercado, podem garantir uma remuneracao mais elevada dos investimentos. Isto porque as
vantagens decorrentes das diferencas na tributacéo directa das empresas seriam neutralizadas
por um tratamento fiscal penalizador, que privaria definitivamente de contetdo a prépria liberdade
dos particulares de fazer circular os seus capitais no interior da Comunidade (20) .



43.  Por ultimo, para justificar a regulamentacao austriaca em analise, o Governo francés
sustenta que, se o imposto com caracter liberatério ou a reducdo de taxa fossem alargados aos
dividendos distribuidos por sociedades estabelecidas noutros Estados?Membros, a administracao
fiscal do pais de residéncia do accionista ndo poderia controlar de modo eficaz os lucros das
referidas sociedades. A regulamentacdo em analise poderia, portanto, ser justificada na acepcéo
do artigo 73.°?D, n.° 1, alinea b), do Tratado CE, segundo o qual o disposto no artigo 73.°?B do
Tratado CE né&o prejudica o direito de os Estados?Membros «tomarem todas as medidas
indispensaveis para impedir infrac¢des as suas leis e regulamentos».

44.  Em minha opinido, no entanto, essa argumentagdo ndo tem fundamento. Como j& salientei
no processo Schmid, é evidente que a regulamentacdo em andlise ndo garante de modo algum a
eficacia dos controlos fiscais, dado que o tratamento menos favoravel reservado aos rendimentos
de capital estrangeiros nao permite efectivamente controlar se estes sao regularmente declarados
ao fisco austriaco para serem sujeitos ao imposto ordinario sobre os rendimentos.

45. Do exposto resulta, portanto, que os elementos invocados pelos governos intervenientes
nao podem justificar, na acepcao do artigo 73.°?D, n.° 1, do Tratado CE, as restricbes aos
movimentos de capitais decorrentes da regulamentacao fiscal em analise.

46. Deve, portanto, concluir?se que as disposi¢des conjugadas do artigo 73.°?B, n.° 1, do
Tratado CE e do artigo 73.°?D, n.° 1, do Tratado CE se op6em a uma regulamentacao do tipo da
gue estad em analise, que permite apenas aos titulares de rendimentos de capital nacionais optar
entre o imposto especial de caracter liberatério e o imposto ordinario sobre os rendimentos com
reducao de 50% da taxa, enquanto prevé que aos rendimentos de capital estrangeiros se aplica
necessariamente o imposto ordinario sobre os rendimentos sem reducfes de taxa.

47. A nao concessao aos titulares de rendimentos de capital estrangeiros da referida faculdade
de optar entre duas formas diferentes de imposicdo néo pode ser justificada pelo facto de o
rendimento das sociedades com sede noutro Estado?Membro estar sujeito nesse
Estado?Membro a uma tributacdo pouco elevada.

Quanto a terceira questao

48. Com aterceira questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se o artigo 73.°?B, n.° 1,
do Tratado CE (actual artigo 56.°, n.° 1, CE) se op0e a uma regulamentacéo fiscal nacional que
permite ao contribuinte, que recebe dividendos de sociedades estrangeiras, deduzir
proporcionalmente do imposto nacional sobre os rendimentos das pessoas singulares o imposto
sobre os rendimentos das pessoas colectivas pago no estrangeiro pela sociedade participada.
49.  Arecorrente no processo principal e a Comisséo contestaram a admissibilidade dessa
questdo. Trata?se, com efeito, de uma questdo puramente hipotética, porque de facto uma
deducao deste tipo ndo é contemplada no ordenamento austriaco.

50. Em qualquer caso, observa a recorrente no processo principal, mesmo que fosse
contemplada, essa deducao nao eliminaria a discriminacao em prejuizo de quem recebe
dividendos de sociedades estrangeiras porque, pelo menos em determinadas circunstancias,
esses rendimentos continuariam a ser tributados mais pesadamente do que os rendimentos de
capital nacionais.

51. Segundo a Comisséo, pelo contrario, na referida eventualidade o direito comunitario néo se
opde a deducdo mencionada pelo érgéo jurisdicional de reenvio, na condicdo de se aplicar de
modo idéntico aos dividendos nacionais e estrangeiros.

52. Segundo os Governos austriaco e dinamarqués, ao inveés, a referida deducédo, mesmo se
aplicada apenas aos rendimentos de capital estrangeiros, € compativel com os artigos 73.°?B e
73.°?D do Tratado CE. Um eventual tratamento fiscal desfavoravel desses rendimentos
justifica?se, com efeito, pela exigéncia de garantir a coeréncia do sistema fiscal nacional e de
evitar distor¢des da concorréncia em vantagem dos Estados que adoptem impostos modestos
relativamente a sociedades com sede no seu territorio.

53. Por meu lado, recordo antes de mais que, segundo jurisprudéncia assente, «a justificagao
do reenvio a titulo prejudicial e, em consequéncia, da competéncia do Tribunal de Justica, ndo é a
formulac&o de opinides a titulo consultivo sobre questdes gerais ou hipotéticas [...], mas a



necessidade inerente a efectiva solugcdo de um contencioso» (21) .

54. Recordo igualmente que, justamente para preservar essa funcdo do reenvio prejudicial, o
Tribunal de Justica reserva?se uma margem discricionaria quanto as apreciacdes efectuadas
pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais sobre a necessidade e a relevancia das questdes que lhe
sdo submetidas, a fim de excluir, se for caso disso, a admissibilidade do reenvio (22) .

55.  Posto isto, saliento que as disposi¢cdes invocadas no despacho de reenvio ndo prevéem a
possibilidade de deduzir na Austria o imposto sobre as sociedades pago noutro Estado?Membro
ou em paises terceiros. E o despacho de reenvio ndo permite verificar se a referida deducéo pode
resultar de outras disposi¢des por via de interpretagéo contextual.

56.  Por outro lado, tendo sido convidado pelo Tribunal de Justica a fornecer esclarecimentos
quanto a esse ponto, o Governo austriaco confirmou que a legislagéo fiscal em vigor ao tempo
dos factos do litigio principal ndo permitia reconstituir, nem sequer através de uma interpretacao
extensiva da lei, uma deducg&o como a referida pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio.

57. Ora, se — como precisou o Governo austriaco — semelhante deducao ndo pode
legitimamente decorrer da legislacdo nacional, entdo a recorrente no processo principal e a
Comissdao tém razdo em sustentar que a terceira questao é meramente hipotética.

58.  Se a consideracdo do Governo austriaco esta correcta, com efeito, uma resposta do
Tribunal de Justica sobre a referida questao representaria um parecer consultivo sobre as
medidas que um Estado?Membro pode adoptar em abstracto para eliminar as restricoes a livre
circulacao de capitais determinadas pela propria regulamentacao fiscal. Mas o Tribunal de Justica
resolveria precisamente um problema meramente hipotético sem qualquer relacdo com o objecto
do processo principal.

59. Entendo, portanto, que o Tribunal de Justica ndo € competente para se pronunciar sobre a
terceira questao prejudicial formulada pelo Verwaltungsgerichtshof.

60. Todavia, no caso de o Tribunal de Justica, tendo em consideracédo a complexidade das
disposicdes fiscais em andlise e as duvidas formuladas pelo 6rgéo jurisdicional austriaco,
entender que € oportuno responder a questao, essa resposta, em minha opinido, deve ser
negativa.

61. Entendo, com efeito, que uma regulamentacao fiscal nacional que permite ao contribuinte
gue recebe dividendos de sociedades estrangeiras deduzir proporcionalmente do imposto
nacional sobre os rendimentos das pessoas singulares o imposto sobre os rendimentos das
pessoas colectivas pago no estrangeiro pela sociedade participada, determina uma restricdo aos
movimentos de capitais em principio proibida pelo artigo 73.°?B do Tratado CE, se a referida
regulamentacgédo implicar um tratamento fiscal favoravel aos rendimentos de capital nacionais.
Compete, no entanto, ao 6rgéo jurisdicional nacional verificar se, no caso em apreco, a aplicacédo
dessa forma de deducéo penaliza os rendimentos de capital estrangeiros.

62. Acrescento ainda que, ao contrario do que sustentam os Governos austriaco e
dinamarqués, a eventual desigualdade de tratamento ndo pode ser justificada pela exigéncia de
coeréncia do sistema fiscal nem pela exigéncia de evitar distor¢oes da concorréncia em beneficio
dos Estados que prevejam uma tributacdo menos elevada das sociedades, e isto pelos motivos
expostos nos n.os 39 a 42.

IV — Concluséao

63. A luz das consideracdes precedentes, proponho, portanto, ao Tribunal de Justica que
responda as questdes prejudiciais formuladas pelo Verwaltungsgerichtshof nos seguintes termos:
«1) As disposi¢des conjugadas do artigo 73.°?B, n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 56.°, n.° 1CE)
e do artigo 73.°?D, n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 58.°, n.° 1, CE) opdem?se a uma
regulamentacgéo do tipo da que esta prevista pelos 88 37 e 97 da EStG 1988 (BGBI. 1988, p. 400),
na versao publicada no BGBI. 1996, p. 797, que permite apenas aos titulares de rendimentos de
capital nacionais optar entre o imposto especial de caracter liberatério e o imposto ordinério sobre
os rendimentos com reducéo de 50% da taxa, enquanto prevé que aos rendimentos de capital
estrangeiros se aplica necessariamente o imposto ordinario sobre os rendimentos sem reducdes
de taxa.



2) A ndo concesséao aos titulares de rendimentos de capital estrangeiros da faculdade referida de
optar entre as duas formas diferentes de imposicdo ndo pode ser justificada pelo facto de o
rendimento das sociedades com sede noutro Estado?Membro estar sujeito nesse
Estado?Membro a uma tributacéo pouco elevada.

3) O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ndo € competente para responder a terceira
guestdo que lhe foi submetida pelo Verwaltungsgerichtshof por despacho de 27 de Agosto de
2002.»

1 — Lingua original: italiano.

2 — Acordao de 30 de Maio de 2002, Schmid (C?516/99, Colect., p. 1?74573).

3 — BGBI. 1988, p. 400 na verséo resultante do BGBI. 1996, p. 201.

4 — Na versao resultante do BGBI. 1996, p. 797.

5 — Na versao resultante do BGBI. 1996, p. 797.

6 — Conclusdes de 29 de Janeiro de 2002, Schmid (C?516/99, Colect., p. 1?4573, em especial p.
4573).

7 — Acordao de 26 de Setembro de 2000, Comissao/Bélgica (C?478/98, Colect., p. 1?7587, n.°
18); no mesmo sentido, acérdaos de 14 de Novembro de 1995, Svensson e Gustavsson
(C?484/93, Colect., p. 1?3955, n.° 10); de 16 de Marco de 1999, Trummer e Mayer (C?222/97,
Colect., p. 171661, n.° 26), e de 14 de Outubro de 1999, Sandoz (C?439/97, Colect., p. 1?7041, n.°
19).

8 — Acordao de 6 de Junho de 2000, Verkooijen (C?35/98, Colect., p. 1?4071, n.° 36).

9 — Acordao Verkooijen, ja referido na nota 8, n.os 34 e 35.

10 — Artigo 73.°?D, n.° 1, alineas a) e b).

11 — Acordao de 14 de Marco de 2000, Eglise de scientologie (C?54/99, Colect., p. 1?1335, n.°
17).

12 — V., neste sentido, acérddo Verkooijen, que, relativamente ao artigo 73.°?D, n.° 1, alinea a),
afirmou, em conformidade com a jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica, que «ja antes da
entrada em vigor [dessa disposi¢éo], disposi¢cées nacionais como as visadas por este artigo, que
estabeleciam determinadas distingbes, nomeadamente com base na residéncia dos contribuintes,
poderiam ser compativeis com o direito comunitario se aplicaveis a situacfes ndo comparaveis
objectivamente (v., nomeadamente, acordao de 14 de Fevereiro de 1995, Schumacker, C?279/93,
Colect., p. 17225) ou ser justificadas por razbes imperiosas de interesse geral, e, nomeadamente,
por razdes de coeréncia do regime fiscal (acérdaos de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann,
C?204/90, Colect., p. 1?7249, e Comissao/Bélgica, C?300/90, Colect., p. 1?7305, n.° 43)».

13 — Acordéo de 26 de Setembro de 2000, Comissao/Bélgica, ja referido na nota 7, n.° 41.

14 — Acordéao de 14 de Dezembro de 1995, Sanz de Lera e 0. (C?163/94, C?165/94 e C?250/94,
Colect., p. 174821, n.° 23).

15-897,n.° 2, da EStG.

16 — Acordéos de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann, e Comissao/Bélgica, ja referidos na nota 12.
17 — Acérdéao Verkooijen, ja referido na nota 8, n.° 56.

18 — Acdérdéao Verkooijen, ja referido na nota 8, n.° 57; sublinhado meu.

19 — Acérdéao Verkooijen, ja referido na nota 8, n.° 58.

20 — Sobre a impossibilidade de justificar um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma
liberdade fundamental pela existéncia de outras vantagens fiscais v. acordao Verkooijen, ja
referido na nota 8, n.° 61. V. também, no que respeita ao artigo 43.° CE, acordaos de 28 de
Janeiro de 1986, Comissao/Franca (270/83, Recueil., p. 273, n.° 21); de 27 de Junho de 1996,
Asscher (C?107/94, Colect., p. 1?3089, n.° 53); e sobretudo, com referéncia ao artigo 49.° CE,
acérdao de 26 de Outubro de 1999, Eurowings Luftverkehrs (C?294/97, Colect., p. 1?7447, n.os
43 a 45).

21 - V., entre muitos, acérdaos de 15 de Junho de 1995, Zabala Erasun e o. (C?422/93 a
C?424/93, Colect., p. 1?1567, n.° 29), e de 12 de Marco de 1998, Djabali (C?314/96, Colect., p.
1?1149, n.os 17 a 20).

22 — Designadamente, o Tribunal de Justica em diversas ocasifes «considerou ndo poder



pronunciar?se sobre uma questao prejudicial colocada pelo 6rgéo jurisdicional nacional quando é
manifesto que a interpretacdo ou a apreciacao da validade de uma regra comunitaria, solicitadas
pela jurisdicdo nacional, ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou com o objecto do litigio no
processo principal [ou] quando o problema € hipotético» [acérddo de 13 de Julho de 2000, Idéal
tourisme (C?36/99, Colect., p. 176049, n.° 20)]. V. igualmente acérdaos de 16 de Julho de 1992,
Lourenco Dias (C?343/90, Colect., p. 1?4673, n.os 17 e 18); de 16 de Julho de 1992, Meilicke
(C?83/91, Colect., p. 1?4871, n.° 25); de 15 de Dezembro de 1995, Bosman (C?415/93, Colect., p.
174921, n.° 61), e de 9 de Marco de 2000, EKW e Wein & Co. (C?437/97, Colect., p. 1?1157, n.°
52).



