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1 Introducao ao Problema

A realizacdo de um donativo consiste numa verdadeira acdo filantropica que pode ser
definida como uma transferéncia de riqueza de um doador para o seu beneficiario, uma
transferéncia que surge voluntariamente na pessoa do doador, sem que exista na sua
base a expectativa de uma contrapartida, ou de que uma qualquer vantagem econémica
lhe recompense a sua acdo’. Esta concecéo encontra-se patente na nocéo de donativo
existente no artigo 61.° do EBF?, a0 consagrar que “os donativos constituem entregas
em dinheiro ou em espécie, concedidos, sem contrapartidas que configurem obrigacdes
de caréacter pecuniario ou comercial, as entidades publicas ou privadas [...] cuja
atividade consista predominantemente na realizacdo de iniciativas nas areas social,

cultural, ambiental, desportiva ou educacional”.

Os Estados apoiam-se na solidariedade social particular para se desonerarem das mais
diversas funcdes que, originalmente, seriam da sua competéncia. Muitas destas funcdes
exercidas pelos particulares, completam ou substituem as tarefas dos Estados. Para que
tal seja possivel, as entidades privadas que prosseguem tais fins sdo financiadas em
grande medida através do Estado e de donativos feitos por outros privados. Este €, de
resto, 0 motivo pelo qual o Estado concede beneficios tanto as entidades particulares
que prosseguem finalidades altruisticas como aos particulares que realizam donativos
aquelas entidades, abdicando o Estado de determinado montante da sua receita que de

outra forma teria de usar para prosseguir os mesmos fins.

Esta concecdo pode ser ligada a uma ideia de que num sistema capitalista a
redistribuicdo da riqueza ndo passara pela existéncia de elevadas taxas impostos e muito
menos de impostos de natureza progressiva mas sim, bem pelo contrario, pela existéncia
um sistema onde vigore uma carga fiscal leve, que permita a todos os particulares um
maior poder de disposi¢do dos seus rendimentos, nomeadamente, para poderem dirigi-lo

para finalidades altruisticas.

! Schwartz, R.A., Corporate Philanthropic Contributions, The Journal of Finance, Vol. 23, N.° 3, Junho
de 1968, p. 480.

2 Estatuto dos Beneficios Fiscais, Decreto-Lei n.° 215/89, 1 de Julho.



A filantropia num sistema capitalista é possivel de ser constatada através da iniciativa
993

“Giving Pledge™”, onde se podem identificar personalidades como Warren Buffet, Bill
Gates, Michael R. Bloomberg ou Mark Zuckerberg, tendo este ultimo em 2013 doado
992,2 milhdes de délares americanos. Segundo a revista Forbes*, em 2013 os 25
americanos mais generosos abdicaram de um total de 7,7 mil milhGes de dolares

americanos a favor da sociedade em geral.

Os contribuintes sentem mais diretamente 0 peso dos impostos do que percebem
verdadeiramente onde foi investido o seu dinheiro com vista a redistribuicdo da riqueza.
Aqueles, ao terem possibilidade de dispor uma maior quantidade do seu rendimento, e
usando-o de uma forma filantropica através de apoios a instituicdes ou a causas em
concreto, percebem especificamente onde o “seu” dinheiro foi investido e tém a
possibilidade de verificar com uma maior clareza a atuagdo daquelas instituicdes e a

concretizacdo dos seus donativos.

Como afirma Casalta Nabais “a solidariedade pode ser entendida quer em sentido
objetivo, em que se alude a relacdo de pertenca e, por conseguinte, de partilha e de
corresponsabilidade que liga cada um dos individuos a sorte e vicissitudes dos demais
membros da comunidade, quer em sentido subjetivo e de ética social, em que a
solidariedade exprime o sentimento, a consciéncia dessa mesma pertenca a

comunidade™”.

Neste contexto de intera¢do do individuo com a sociedade, da necessidade que sente em
Ihe pertencer, contribuindo para a sua realizacdo, existe uma tendéncia ao exercicio da
sua cidadania, participando ativamente no setor social, nomeadamente através do
voluntariado e da concesséo de donativos. Esta participacdo filantropica faz-se mais das
vezes através do terceiro sector que, em Portugal, abrange as cooperativas, as

instituicBes dos subsetores autogestionario e comunitario®, bem como todas as entidades

% http://givingpledge.org/.
* http://www.forbes.com/sites/susanadams/2014/02/10/the-americans-who-gave-away-the-most-money-
in-2013/.

® Nabais, Casalta, Solidariedade Social, Cidadania e Direito Fiscal, in Estudos Juridicos e Econémicos
em Homenagem ao Professor Doutor Antonio de Sousa Franco, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 629.
® 0 artigo 4.° da Lei n.° 30/2013, de 8 de Maio, elenca as entidades que integram a economia social: (i) as

cooperativas; (ii) as associagdes mutualistas; (iii) as misericérdias; (iv) as fundacdes; (v) as instituicdes



sem fins lucrativos, autonomas do Estado, que tenham como objetivo a prossecucédo de

fins de solidariedade social’.

Este terceiro sector, sector cooperativo e social, que tem por finalidade a prossecucao do
interesse geral da sociedade, encontra as bases gerais do seu regime juridico na Lei n.°
30/2013, de 8 de Maio. Esta lei, estabelece as entidades que integram o sector
cooperativo e social, define os principios orientadores, regula as relagdes entre os
Estado e aquelas entidades, e, ainda, cria deveres aos organismos publicos de incentivo

a economia social.

De entre os varios principios orientadores constantes do artigo 5.° da presente Lei,
constam (i) o primado das pessoas e dos objetivos sociais; (ii) a conciliagdo entre o
interesse dos membros, utilizadores ou beneficiarios e o interesse geral; (iii) 0 respeito
pelos valores da solidariedade, da igualdade e da ndo discriminacdo, da coesao social,
da justica e da equidade, da transparéncia, da responsabilidade individual e social
partilhada e da subsidiariedade.

Para que seja possivel uma existéncia efetiva deste sector é atribuido ao Estado deveres
de incentivo, mormente, deveres de estimulo e de cooperacdo com as entidades da
economia social, fomentando a criacdo de novas entidades e promovendo a criacdo de

mecanismos que permitam a sua autossustentabilidade econémico-financeira.

particulares de solidariedade social que ndo as anteriores; (vi) as associagcBes com fins altruisticos que
atuem no ambito cultural, recreativo, do desporto e do desenvolvimento local; (vii) as entidades
abrangidas pelos subsectores comunitario e autogestionario; e, ainda, (viii) outras entidades dotadas de
personalidade juridica que respeitem os principios orientadores da economia social.

” Taborda, Daniel Martins Geraldo, Os Donativos Empresariais e o Seu Tratamento Fiscal, Coimbra,
Almedina, Maio de 2011, p. 22 e 23.



1.1 Necessidade de um beneficio fiscal

A nossa CRP® prevé no seu artigo 81.°, al. b), a promogéo da justica social, da igualdade
de oportunidades e a correcdo das desigualdades de riqueza e de rendimentos como
incumbéncias prioritarias do Estado. Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que
estas tarefas sdo corolarios do principio constitucional da igualdade material que, por
sua vez, integra o conceito de democracia econdmica, social e cultura e a nogdo de
Estado social. Estes autores defendem que estas incumbéncias do Estado deverdo ser
prosseguidas através da politica fiscal, deixando, contudo, claro que tal ndo deve ser
prosseguido unicamente pela via fiscal, existindo outras politicas que irdo ao encontro

de tais objetivos®.

Os incentivos de diversa ordem que fomentam a existéncia de donativos sdo uma
realidade quase tdo antiga como o imposto sobre o rendimento, sendo o incentivo fiscal
mais usual aquele que permite ao sujeito passivo deduzir o montante do donativo feito a

sua matéria coletavel®.

Algumas teorias que visam justificar que os governos devem permitir deduc@es fiscais
focam-se na dtica do doador, argumentando que o rendimento transferido com
propositos filantrépicos ndo se destina a consumo pessoal e que, portanto, ndo estando
esse rendimento na disposi¢do do doador, deveria ser excluido de tributacdo. Outras
teorias, defendem que a suscetibilidade de existirem deducbes fiscais aos donativos
concedidos ajudam a corrigir falhas politicas ou de mercado™. Além disso, este
beneficio fiscal proporciona a descentralizacdo do apoio a causas filantrépicas ao

permitir que a vontade de cada individuo se sobreponha a maioria, a vontade

® Constituicdo da Republica Portuguesa, aprovada a 2 de Abril de 1976, redagéo atual dada pela sétima
revisdo constitucional — Lei Constitucional n.° 1/2005, de 12 de Agosto.

% Canotilho, J. J. Gomes & Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 42
edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 968.

19 Greene, Pamela & McClelland, Robert, Taxes and Charitable Giving, National Tax Journal, Vol. 54,
N.° 3, Setembro de 2001, p. 433.

' Mayer, Lloyd Hitoshi, The “Independent” Sector: Fee-For-Service Charity and The Limits of
Autonomy, Tennessee, Vanderbilt Law Review, Vol. 65, 2012, p. 57; Zolt, Eric M., Tax Deductions for
Charitable Contributions: Domestic Activities, Foreign Activities, or None of the Above, California,
Hastings Law Journal, Vol. 63., 2012, p. 381 e 382.



governativa. Num mundo de informacdo incompleta e de desafios politicos e
econodmicos, alcangar um equilibrio entre os bens e servigos garantidos pelo Estado e
aqueles que sdo possibilitados através de donativos feitos por particulares sera
provavelmente a melhor solucéo para aumentar satisfacdo geral, numa sociedade liberal

e democratica como a nossa*?.

12 70lt, Eric M., Tax Deductions for Charitable Contributions: Domestic Activities, Foreign Activities, or
None of the Above, California, Hastings Law Journal, VVol. 63., 2012, p. 364 e 366.



1.2 Beneficios fiscais a donativos além-fronteiras?

A relevancia da problemaética da realizacdo de donativos além-fronteiras levou a que a
IFA™, no seu Congresso Anual de 2012, realizasse um seminario sobre o tema,
intitulado “Cross-Border Charitable and Other Pro-Bono Contributions™*. Um dos
fatores que contribuiu para que este seminario surgisse foi 0 aumento significativo dos
donativos feitos a nivel mundial: a filantropia particular cresceu entre os paises
membros da OCDE, de 5 mil milhdes USD em 1991 para 53 mil milhdes USD em

2008. Em 2010 s6 os Estados-Unidos contribuiram com 4,3 mil milhdes USD™.

Alguns filésofos entendem que existe uma obrigagdo moral dos paises mais ricos
fornecerem suporte financeiro ou outros no intuito de contribuir para uma reducédo da
fome e da pobreza'®, devendo, portanto, os Estados contribuir também indiretamente ao

beneficiar de alguma forma os particulares que tomarem tal iniciativa filantrépica.

Se a possibilidade de existirem deducbes fiscais aos donativos feitos se prende,
nomeadamente, pela existéncia de falhas politicas ou de mercado, as sociedades em que
se verifiquem as falhas mais acentuadas devem beneficiar de uma assisténcia veemente.
Desta forma, varios autores sustentam que, tanto os governos como outos fornecedores,

devem ter um papel mais ativo nas sociedades em que os mercados funcionem pior'’.

As principais razGes para se restringir a deducdo fiscal dos donativos realizados além-
fronteiras séo as seguintes: (i) os donativos aliviam o orgcamento de Estado dos pesados
custos que suporta com as finalidades que sdo prosseguidas por instituicdes
filantropicas, o que s6 podera ser atingido se o beneficiario dos donativos for residente
no mesmo Estado do doador; (ii) a problematica levantada pelas autoridades fiscais do
Estado do doador relativamente & insuficiéncia de controlos fiscais que permitam

3 International Fiscal Association, criada em 1938 nos Paises Baixos.

¥ https://www.ifa.nl/activities/annual_congresses/Pages/Default.aspx.

!> Heidenbauer, Sabine, et al., Cross-Border Charitable Giving and Its Tax Limitations, Bulletin for
International Taxation, IBFD, Novembro de 2013, p. 611.

16 Singer, Peter, The life you can save: acting now to end world poverty, Nova lorque, Random House,
2009, p. 15a19.

7 Burgess, Robin & Stern, Nicholas, Taxation and Development, Journal of Economic Literature, Vol.
31, Junho de 1993, p. 764 e 765.



controlar a empresa estrangeira beneficiaria dos donativos, o que sé podera levar a uma
mé alocacdo de fundos e estes donativos poderdo acabar nas maos de entidades que

~ . . . ~ . 18
“ndo os merecem”, no limite, uma organizagao terrorista .

E imperativo, neste ponto, distinguir os donativos realizados numa base europeia dos

realizados a nivel internacional, fora do quadro europeu.

Apesar de esta tematica quanto ao ambito europeu ser abordada infra, aquando da
analise da jurisprudéncia europeia, podemos deixar, desde j4, claro que o TFUE®, no
seu artigo 63.2, é claro ao proibir quaisquer restricdes aos movimentos de capitais entre
Estados-Membros. Assim, aquela primeira justificacdo para impossibilitar a deducao
fiscal dos donativos feitos para o estrangeiro ndo podera proceder, pois ndo héa
justificacdo para um argumento baseado em motivos orcamentais com o intuito de
restringir uma liberdade fundamental. Relativamente a segunda justificacdo, a Diretiva
2011/16/EU do Conselho®, de 15 de Fevereiro de 2011, permite a troca de informagdes
entre administracOes tributarias dos varios Estados-Membros, suprindo, dessa forma,

aquela necessidade dos controlos fiscais que ai foi mencionada.

Quanto aos donativos feitos a entidades situadas fora do territério europeu o artigo 63.°
do TFUE prevé a mesma garantia que para as situacdes entre Estados-Membros,
contudo, no artigo 64.° do mesmo diploma, reduz-se tal garantia ao permitir restricdes
contempladas em legislacdo nacional ou europeia em relagdo a paises terceiros, desde
que estas ja se encontrassem em vigor a 31 de Dezembro de 1993 (“stand still

clause)?.

Quanto as relagbes com paises terceiros, tem de se considerar, desde logo, que a
Diretiva 2011/16/EU néo ¢ aplicavel. Torna-se, portanto, necessario verificar se existe

uma Convencdo para Evitar a Dupla Tributacdo em vigor que contemple clausulas em

¥ Thoemmes, Otmar & Muehlmann, Brigitte W., Cross-Border Charitable and Other Pro Bono
Contributions, Bulletin for International Taxation, IBFD, Julho de 2012, p. 1.

9 Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia, alterado pelo Tratado de Lisboa — assinatura a 13
de Dezembro de 2007 e entrada em vigor a 1 de Dezembro de 2009.

2 Diretiva relativa a cooperacao administrativa no dominio da fiscalidade (Diretiva “Assisténcia Mutua”).

2L Art. 64°, n.2 1, TFUE; Acérddo FIl Group Litigation, Processo C-446/04, §174 a 176 e 196.

10



matéria de assisténcia (similares aos arts. 26° e 27° da Convencdo Modelo da OCDE)?

ou.um Acordo para Troca de Informag6es em Matéria Fiscal.

N&o se verificando tal clausulado, existird uma justificacdo para a aplicacdo de um
tratamento discriminatorio ou restritivo por parte de um Estado-Membro®. Todavia,
caso existam as clausulas mencionadas, deverd proceder-se a sua analise casuistica,
verificando-se em cada caso se 0 contetido dessas disposicOes é suficiente para garantir

um controlo fiscal com eficacia idéntica a existente entre Estados-Membros?*.

%2 Fraga, Tiago, Controlos fiscais e Liberdades Fundamentais, in: Fiscalidade — Revista de Direito e
Gestéo Fiscal, Julho/Setembro de 2010, p. 54 e 60.

% Dourado, Ana Paula, LicBes de Direito Fiscal Europeu — Tributagdo Directa, Coimbra, Coimbra
Editora, Janeiro de 2010, p. 137.

2 Fraga, Tiago, Controlos fiscais e Liberdades Fundamentais, in: Fiscalidade — Revista de Direito e
Gestao Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, Julho/Setembro de 2010, p. 55.

11



1.3 Tratamento fiscal dos donativos em Portugal

Em Portugal as entidades que tém na sua génese a prossecucdo de fins ndo lucrativos
sempre tiveram em um estatuto especial. Ndo sendo possivel fornecer a partida uma
definicdo linear que delimite as entidades cobertas por tal estatuto, a melhor hipotese
para delimitar o nosso objeto é partir de atividades que sejam qualificadas como de
caridade ou ndo lucrativas®. O Estatuto do Mecenato, Decreto-Lei n.° 74/99, de 16 de
Marco, mantendo o designio principal das normas existentes, compilou e sistematizou
num anico documento os varios tipos de donativos que se encontravam dispersos pela
legislacdo. Ulteriormente, com a Lei do Orcamento do Estado para 20072 os beneficios
deste Estatuto passam a fazer parte integrante do EBF, no seu capitulo X, sob a epigrafe
“Beneficios fiscais relativos ao mecenato”, sendo revogado o Estatuto do Mecenato. Tal
ocorreu também com o Estatuto do Mecenato Cientifico que com a Lei do Or¢camento
de Estado para 2012%" passou a constar igualmente da redagdo do EBF, revogando-se o
diploma que lhe tinha dado origem?. Paralelamente, os beneficios fiscais ligados aos
donatarios integram o CIRC, v.g., no seu artigo 10.° prevé-se uma isencdo de imposto
para: (i) “pessoas coletivas de utilidade publica administrativa™; (ii) “instituicdes
particulares de solidariedade social, bem como [para] pessoas coletivas aquelas
legalmente equiparadas”; (iii) “pessoas coletivas de mera utilidade publica que
prossigam, exclusiva ou predominantemente, fins cientificos ou culturais, de caridade,
assisténcia, beneficéncia, solidariedade social ou defesa do meio ambiente”. Note-se
que o beneficio a atribuir as terceiras entidades mencionadas fica dependente de
reconhecimento prévio pelo membro do Governo responsavel pela area das finangas e,
ainda, da verificacdo continua dos pressupostos que estiveram na sua origem (sendo a
extincdo do beneficio pela inobservancia das obrigacbes imposta uma regra geral

aplicavel aos beneficios fiscais condicionados, segundo o artigo 14.°, n.% 2, EBF).

%> Nogueira, Jodo Félix Pinto, Portugal: National Report for the EATLP Meeting — Rotterdam 2012, Maio
de 2012, p 2.

?® |ei n.° 53-A/2006, de 29 de Dezembro.

?" Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro.

% Lei n.° 26/2004, de 8 de Julho.

% Morais, Rui Duarte, Apontamentos ao Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas, Coimbra,
Almedina, Novembro de 2009, p. 55.

12



1.3.1 Consideracdo como gastos ou perdas

O artigo 23.° do CIRC restringe a possibilidade de deducdo de gastos e perdas. No seu
n.% 1 estabelece-se que so serdao dedutiveis os “gastos e perdas incorridos ou suportados
pelo sujeito passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC”, férmula que
nos parece mais permissiva do que a anterior a Lei n.°2/2014, de 16 de Janeiro, que
procedeu a reforma do CIRC. Esta considerava gastos somente 0S que
“comprovadamente [fossem] indispensaveis para a realizagdo dos rendimentos sujeitos

a imposto ou para a manutencéo da fonte produtora”.

Embora, mesmo com a anterior redacéo, a jurisprudéncia ja Ihe atribuisse um ambito de
aplicacdo amplo, afirmando que 0s “custos fiscais, em regra, sdo os gastos derivados
da atividade da empresa que apresentem uma conexdo factica ou econémica com a
organizagdo, que ndo consubstanciem uma diminui¢cdo patrimonial: s6 ndo cobram
relevo fiscal os custos registados na parcela da atividade empresarial mas a ela alheios
[... Pelo que] soé se as operag¢oes econdémicas deixarem de radicar em razdes
empresariais, mas na ilicita concessao de vantagens a um terceiro ou de beneficios em
favor do patrimonio pessoal do empresario em nome individual é que ndo serdo

havidos como custos fiscais*.

Contudo, os donativos sdo um exemplo de liberalidades e, por esse facto, néo
concorrem para a formacdo do lucro tributavel. A jurisprudéncia ndo tem duvidas que
“[p]ara efeitos fiscais, as liberalidades ndo sdo consideradas como indispensaveis a
realizacdo dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto e para a manutencdo da fonte
produtora, e dai que ndo sejam consideradas custos nem variacGes patrimoniais
negativas, a menos que a lei expressamente as qualifique de outro modo, como sucede
relativamente a algumas liberalidades de cariz social, que, por razbes de politica fiscal,

a lei qualifica como custos™.

% Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, Processo n.° 6350/02, de 24 de Junho de 2003.
31 Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, Processo n. 00184/03, de 12 de Outubro de 2004.

13



Portanto, os donativos s6 sdo equiparados a gastos e perdas para efeitos do artigo 23.°

do CIRC por forca dos beneficios fiscais relativos ao mecenato®.

Outro ponto a ter em conta nesta analise € o do contraste do previsto nos artigos 61.° a
66.° do EBF com o previsto no artigo 90.%, n.° 2, al. ¢) do CIRC. Este artigo do CIRC
relativo a liquidacdo do imposto prevé a deducéo a coleta dos beneficios fiscais, porém,
é importante relembrar que tal ndo se aplica aos beneficios relativos ao mecenato, ja que

estes apenas sao considerados como gastos ou perdas do exercicio.*®

1.3.2 Entidades, atividades e majoracéo do “custo”

Os artigos do capitulo dos beneficios fiscais relativos ao mecenato graduam, por um
lado, as diversas entidades beneficidrias dos donativos limitando o montante dos
donativos realizados a considerar como gasto em funcdo dos proveitos operacionais
(volume de vendas ou dos servicos prestados), e, por outro lado, as atividades
prosseguidas em fungdo da percentagem de majoracdo do montante a deduzir como

gasto do exercicio.

As entidades sdo enunciadas nesses artigos de uma forma exaustiva e taxativa,
constando apenas desse elenco entidades publicas e do terceiro sector (entidades

privadas sem fins lucrativos).

A garantia da coexisténcia de trés setores de propriedade dos meios de producéo (setor
publico, privado e cooperativo e social) encontra-se consagrada no artigo 82.° da CRP.
Um dos subsetores do setor cooperativo e social é o da solidariedade social sem fins
lucrativos, onde se integram as IPSS e as instituigdes “non profit” em geral. Este setor é
indispensavel, desempenhando fungdes que, de outro modo, teriam de ser
desempenhadas pelo setor social ptblico®*. O Estado, de acordo com o artigo 63.2, n.% 5,
CRP, deverd apoiar e fiscalizar as entidades mencionadas, podendo as mesmas

prosseguir ndo s6 objetivos de seguranca social, mas também, nomeadamente, de apoio

%2 Artigos 61.° e seguintes do EBF.

%3 Taborda, Daniel Martins Geraldo, Os Donativos Empresariais e 0 Seu Tratamento Fiscal, Coimbra,
Almedina, Maio de 2011, p. 166 e 167.

% Canotilho, J. J. Gomes & Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 42
edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 989 e 990.
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as criancas e a familia, de apoio a infancia, de apoio a juventude, de protecdo de

deficientes e de apoio & terceira idade®.

A majoracdo do montante de gastos com donativos é concedida caso tais se destinem a
promover atividades de cariz social, cultural, desportiva, ambiental ou educacional.
Nestes casos, 0 montante a levar a gasto pode ser considerado em 120%, 130%, 140%
ou 150%, hierarquia que parece derivar de determinados estudos empiricos que revelam
que os donativos realizados por pessoas das classes média e baixa se destinam
maioritariamente para atividades que suportam necessidades basicas, engquanto as
pessoas com escal@es de rendimento mais elevados tendem a dirigir os seus donativos

para outras atividades, tais como a arte e a cultura®.

% canotilho, J. J. Gomes & Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 42
edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 820 e 821.
% Colombo, John D., The Marketing of Philanthropy and the Charitable Contributions Deduction,

Ilinois, University of lllinois Law and Economics Research Paper, Setembro de 2000, p. 31.
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2 Analise Jurisprudencial

2.1 Generalidades

A temaética da dedutibilidade dos donativos nos impostos sobre o rendimento ndo €
abordada de forma sistematica pelos tribunais, tanto nacionais como europeus, existindo
somente dois Acérddos do Tribunal de Justica (“TJUE”) que versam sobre a matéria: (i)
0 Acorddo Hein Persche contra Finanzamt Lidenscheid, Processo C-318/07, de 27 de
Janeiro de 2009, e (ii) o Acorddo Comissdo Europeia contra Republica da Austria,
Processo C-10/10, de 16 de Junho de 2011.

Estes Acorddos debrucaram-se sobre a questdo da restricdo a livre circulacdo de
capitais, imposta por normas nacionais que regulam o direito a dedutibilidade dos

donativos em sede dos impostos sobre o rendimento.
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2.2 Caso Hein Persche contra Finanzamt Ludenscheid®

2.2.1 Resumo dos Factos

O Bundesfinanzhof (Tribunal Federal das Financas da Alemanha) apresentou um
pedido de decisdo prejudicial®, conforme artigo 267.° do TFUE, no sentido de se
interpretar®® os artigos 63.° a 65.° do TFUE, relativos & circulagdo de capitais. Este
pedido teve o seu fundamento no litigio que op6s Hein Persche ao Finanzamt
Lidenscheid (Servico Fiscal de Liidenscheid (“Finanzamt™), a proposito da
dedutibilidade fiscal de um donativo em espécie feito a uma instituicdo reconhecida

como de utilidade publica.

2.2.2 Resumo do Processo

Hein Persche pediu a deducdo, na sua declaracdo de rendimentos relativa ao ano de
2003, de um donativo em espécie feito ao Centro Popular de Lagoa, sito em Lagoa,
Portugal, que é um lar de terceira idade e de criancas.

A sua declaragdo de rendimentos, juntou uma declaracdo do Diretor do Centro Distrital
de Solidariedade e de Seguranca Social de Faro, certificando que o Centro Popular de
Lagoa se encontra registado na Direc¢do-Geral da A¢do Social como instituicdo privada
de solidariedade social e que, nessa medida, € sujeita as isen¢des e beneficios fiscais que
a lei portuguesa concede as instituic@es de utilidade publica.

Contudo, o Finanzamt rejeitou a deducdo solicitada.

%7 Processo C-318/07, de 27 de Janeiro de 2009.

% 0O reenvio prejudicial é um instrumento de cooperagdo judiciaria “pelo qual um juiz nacional e o juiz
comunitario sdo chamados, no ambito das competéncias proéprias, a contribuir para uma decisdo que
assegure a aplicacdo uniforme do Direito Comunitario no conjunto dos Estados-Membros" (Ac6rddo
Schwarze, Processo 16/65, de 1 de Dezembro de 1965, 83 dos Fundamentos do Acérddo).

%9 Quanto ao reenvio prejudicial de interpretacdo - “A interpretacdo que, no exercicio de sua competéncia
prejudicial, o Tribunal de Justica fornece do direito comunitario esclarece e precisa, quando se faz
necessario, a significacéo e a extensdo da norma tal qual ela deve ou deveria ter sido interpretada e
aplicada desde o momento de sua entrada em vigor. Daqui se conclui que a norma assim interpretada
deve ser aplicada por todos os juizes da Comunidade, mesmo a relag@es juridicas nascidas e constituidas

antes da decisao prejudicial...” — Acérdao Denkavit, Processo 61/79, de 27 de Marco de 1980, §16.
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O litigio acabou por chegar ao Bundesfinanzhof atraveés de um recurso de reviséo,

entendendo este 6rgdo jurisdicional que o Finanzamt teve de recusar a deducdo do

referido donativo pelo facto de a luz do direito alemédo o beneficiario do donativo ndo

ter sede na Alemanha e de o contribuinte ndo ter apresentado o recibo do donativo na

forma estipulada pelo Abgabenordnung (Cédigo Geral de Impostos Alemao (“AO”)).

Para o interesse deste caso importa atender as seguintes normas do sistema juridico

fiscal alemao:

i)

i)

Da Einkommensteuergesetz (Lei do Imposto Sobre 0 Rendimento (“EStG”)),
0 seu 810Db, n.°1, ao estabelecer que os contribuintes podem deduzir ao total
dos seus rendimentos os pagamentos efetuados a favor de obras com fins
caritativos, de culto, religiosos ou cientificos, ou de obras reconhecidas
como de utilidade pablica. Estabelece-se, ainda, no seu 810b, n.°3, que esta
dedutibilidade também se aplica aos donativos em espécie;

Do  Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung  (Regulamento  de
Execucdo do Imposto Sobre o Rendimento (“EStDV?™)), o seu §49, dispoe
que a dedutibilidade fiscal esta limitada aos donativos cujo beneficiario seja
uma pessoa coletiva nacional de direito publico ou um servigo publico
nacional, ou uma pessoa coletiva, uma associacdo ou um patrimoénio
autonomo. Segundo o seu 850, os donativos previstos no 810b do EStG so
podem ser deduzidos através de apresentacdo de um formulario preenchido
pela instituicdo beneficiaria do donativo, constituindo prova suficiente de
que o beneficiario preenche as condi¢bes impostas por lei;

Da Korperschaftsteuergesetz (Lei do Imposto sobre as Sociedades
(“KStG”)), o seu §5, tanto o n.°1, ao definir todas as instituicdes, a saber, as
pessoas coletivas, as associacdes e 0s patrimonios autbnomos, que estdo
isentas de imposto sobre as sociedades, como 0 n.°2, ao estabelecer que esta
isencao so se aplica as instituicdes com sede no territorio alemao;

Do AO, os seus 851 e seguintes, onde se definem os fins que uma instituicao
deve prosseguir, assim como o modo como deverdo prosseguidos para
beneficiar da isencdo fiscal: desde logo, as instituicdes deverdo exercer a
suas atividades para fins de utilidade publica, promovendo os interesses da
coletividade, nomeadamente, através do apoio a assisténcia a criancas e

idosos. Para além disso, aquelas devem agir de modo desinteressado, 0 que
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significa, nomeadamente, que devem utilizar os seus meios em tempo util e
exclusivamente para fins fiscalmente favorecidos, e ndo em proveito dos

seus membros.

O Bundesfinanzhof, por existirem dividas interpretativas quanto a normas de direito da

Unido Europeia, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as

seguintes questdes prejudiciais:

i)

i)

“Os donativos em espécie, sob a forma de objetos de uso quotidiano, feitos
pelos nacionais de um Estado-Membro a instituicdes que tém a sua sede
noutro Estado-Membro e que s@o reconhecidas como de utilidade publica
pelo direito deste ltimo, estdo abrangidos pelo principio da livre circulacao
de capitais (artigo 56.° CE) [atual artigo 63.° do TFUE]?”

“Em caso de resposta afirmativa a primeira gquestdo, uma disposicao legal
de um Estado -Membro nos termos da qual os donativos feitos a instituicdes
[consideradas] de utilidade publica s6 séo fiscalmente favorecidos quando
estas estdo estabelecidas neste Estado-Membro é contraria a livre
circulacédo de capitais (artigo 56.° CE) [atual artigo 63.° do TFUE], tendo
em conta a obrigacéo que recai sobre as autoridades fiscais de verificarem
as declaracgdes do contribuinte e o principio da proporcionalidade (artigo
5.°, terceiro paragrafo, CE) [atual artigo 5.2, n.°4, do TUE*°]?”

“Em caso de resposta afirmativa a segunda quest&o, a Diretiva 77/799* [...]
obriga as autoridades fiscais de um Estado -Membro a recorrerem a ajuda
das autoridades administrativas de outro Estado-Membro para
esclarecerem factos ocorridos neste Gltimo ou é possivel opor ao
contribuinte que, nos termos do direito processual do seu Estado -Membro, é

a ele que cabe provar os factos ocorridos no estrangeiro (6nus objetivo da

prova)?”*

“0 Tratado da Unido Europeia, alterado pelo Tratado de Lisboa em 13 de Dezembro de 2007.
! Agora Diretiva 2011/16/EU do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011.

%2 819 do Acordao em aprego.
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2.2.3 Comentario

2.2.3.1 Quanto a primeira questao

Na opinido do Finanzamt e dos governos dos Estados-Membros que apresentaram
observagdes, os donativos em espécie transfronteirigcos ndo deverdo ser abrangidos pelo
Principio da Livre Circulacdo de Capitais, pois, na opinido destes os artigos 63.° e
seguintes do TFUE néo se aplicam ja que “apenas respeitam a movimentos de capitais
realizados com vista a uma atividade econémica e ndo a donativos feitos por motivos
caritativos a instituicGes geridas de forma desinteressada e cujas atividades ndo devem
ser lucrativas™. Opinido diversa, e com a qual nos identificamos, tém a Comissdo
Europeia, a Autoridade de Fiscalizacio da EFTA* e o Advogado-Geral, Paolo
Mengozzi, ao entenderem “que os donativos em espécie feitos a instituicdes de utilidade
publica com sede num Estado-Membro diferente daquele que tributa o doador estao

abrangidos pelos artigos [63.° e sequintes do TFUE]”*.

De facto, ndo existe no direito da Unido Europeia qualquer norma que estabeleca uma

definicdo de livre circulacdo de capitais.

Assim, e na auséncia de qualquer definicdo, o Tribunal de Justica tem reconhecido valor
indicativo®® ao elenco previsto na nomenclatura anexa a Diretiva 88/361/CEE do
Conselho, de 24 de Junho de 1988, para a execucdo do artigo 67.° do Tratado, artigo
revogado pelo Tratado de Amesterd&o®’. Importa, ainda, referir que o elenco constante
na nomenclatura anexa a Diretiva ndo apresenta um caracter taxativo mas, sim,

meramente exemplificativo®®.

3§21 do Acérdao em apreco.

* Associacio Europeia do Comércio Livre.

% §22 do Acérdao em aprego.

*® Dourado, Ana Paula, LicBes de Direito Fiscal Europeu — Tributacdo Directa, Coimbra, Coimbra
Editora, Janeiro de 2010, p. 95 e 96; Acérddo Trummer & Mayer, Processo C-222/97, de 16 de Margo de
1999, §21; Acoérdao Jager, Processo C-256/06, de 17 de Janeiro de 2008, §24; Ac6rdao Orange European
Smallcap Fund NV, Processo C-194/06, de 20 de Maio de 2008, §100.

* Assinatura a 2 de Outubro de 1997 e entrada em vigor a 1 de Maio de 1999.

*8 Ac6rddo van Hilten-van der Heijden, Processo C-513/03, de 23 de Fevereiro de 2006, §39; Ac6rdéo
Arens-Sikken, Processo C-43/07, de 11 de Setembro de 2008, §29.
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O Tribunal de Justica, em jurisprudéncia anterior, relativa a sucessdes e legados*, tem
entendido que a transferéncia de um patrimonio, tanto em dinheiro como em bens
moveis ou imoveis, pode estar abrangida pelo Principio da Livre Circulacdo de
Capitais®. Desta forma, ndo hé razdo para néo se aplicar a mesma regra aos donativos e
doacBes, também elencadas na rubrica XI da nomenclatura anexa a Diretiva
88/361/CEE, com excecdo dos casos em que 0s elementos que as integram se situem no
interior de um s6 Estado-Membro™.

Depois do supra exposto deve-se responder afirmativamente a primeira questdo
prejudicial. Assim, “quando um contribuinte solicita num Estado-Membro a deducéo
fiscal de donativos feitos a instituicdes com sede e de reconhecida utilidade publica
noutro Estado-Membro, esses donativos estdo abrangidos pelas disposi¢fes do Tratado
relativas a livre circulacdo de capitais, mesmo se efetuados em espécie sob a forma de

bens de consumo corrente”?.

2.2.3.2 Quanto a segunda questao

a) Quanto a auséncia de comparabilidade objetiva das situagdes

O Finanzamt e os governos dos Estados-Membros que apresentaram observacoes
afirmam que um Estado que permita uma deducdo fiscal dos donativos somente a
instituicBes situadas no seu territorio ndo se encontra em desconformidade com o artigo
63.° e seguintes do TFUE. Tal como a Comisséo, as Autoridades de Fiscalizagdo da
EFTA e o Advogado-Geral, discordamos daquelas observacdes, entendendo que existe

uma restricdo a livre circulacdo de capitais.

* Constante na rdbrica XI da nomenclatura anexa a Diretiva 88/361/CEE.

*0 Acérdao Barbier, Processo C-364/01, de 11 de Dezembro de 2003, §58; Ac6rddo van Hilten-van der
Heijden, Processo C-513/03, de 23 de Fevereiro de 2006, §39; Acérddo Jager, Processo C-256/06, de 17
de Janeiro de 2008, §24; Acordao Eckelkamp, Processo C-11/07, de 11 de Setembro de 2008, §39.

51 Acérddo van Hilten-van der Heijden, Processo C-513/03, de 23 de Fevereiro de 2006, §42; Acérdio
Jager, Processo C-256/06, de 17 de Janeiro de 2008, 825; Ac6rddo Eckelkamp, Processo C-11/07, de 11
de Setembro de 2008, §39.

%2830 do Acorddo em aprego.
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Desta forma, “constituem [...] restricdes aos movimentos de capitais as medidas
impostas por um Estado-Membro que reservem aos movimentos transfronteirigos um
tratamento menos favoravel que aos movimentos nacionais e sejam, por conseguinte, de
molde a dissuadir os seus residentes de realizarem movimentos de capitais para outros

Estados-Membros™®3,

N&o nos apraz qualquer davida de que a legislacdo alema acima indicada, ao impedir a
deducéo fiscal dos donativos efetuados a instituicdes estrangeiras reconhecidas como de
utilidade publica num outro Estado-Membro e, simultaneamente, permitindo a referida
deducdo a instituicdes idénticas aquelas sediadas em territorio alemédo, constitui uma

restricao, proibida, a livre circulacdo de capitais.

A liberdade garantida da circulacdo de capitais tem subjacente que um Estado-Membro
ndo possa desincentivar um contribuinte a realizar donativos transfronteiricos para
outros Estados-Membros, nomeadamente atraveés da restricdo do beneficio fiscal
somente a donativos realizados a instituicdes com sede no seu Estado. Desta forma, as
instituicOes estrangeiras tornar-se-iam menos atrativas face as suas homdlogas

estabelecidas em territorio alemao.

Relativamente a comparabilidade das instituices reconhecidas como de utilidade
publica alemds e com sede noutro Estado-Membro, os governos dos Estados-Membros
que apresentaram observagdes afirmam “que 0s donativos feitos a instituicbes nacionais
e os donativos a favor de instituicdes com sede noutro Estado-Membro ndo séo
comparaveis no sentido de que os Estados-Membros em causa, por um lado, podem
aplicar conceitos de beneficéncia e condi¢bes de reconhecimento de obras de
beneficéncia diferentes e, por outro, s6 dispdem de condi¢des para controlar o respeito
das exigéncias que impdem relativamente as instituicbes nacionais [, e acrescentam,
ainda, que] o motivo pelo qual um Estado-Membro renuncia a determinadas receitas
fiscais mediante a isencdo dos donativos feitos a favor das instituicbes reconhecidas
como de utilidade publica situadas no seu territorio decorre do facto de estas

53 845 das conclusées do Advogado-Geral relativas ao Acord&o em apreco; No mesmo sentido: Acérddo
Svensson e Gustavsson, Processo C-484/93, de 14 de Novembro de 1995, §10; Acérddo Sandoz, Processo
C-439/97, de 14 de Outubro de 1999, §19.
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instituicOes libertarem esse Estado-Membro de determinadas missdes de utilidade

pUblica que, de outro modo, este teria de realizar utilizando receitas fiscais™*.

De facto, os Estados-Membros tém total liberdade para criar incentivos a que 0S
contribuintes facam donativos a institui¢fes reconhecidas como de utilidade publica, no
sentido em que estas Ultimas se substituam ao préprio Estado no desenvolvimento de
tarefas em que originalmente este é responsavel, reduzindo, desta forma, a despesa
estatal, que compensa, em certa medida, a perda de receitas fiscais decorrentes do
beneficio fiscal atribuido aos doadores.

N&o pretendemos defender a tese de que ndo se possa limitar a aplicagdo dos beneficios
fiscais a determinadas instituicOes e a determinadas atividades desenvolvidas por estas.
Porém, esta restricio ndo pode ser feita somente com base na sede da instituico. Ou
seja, é proibido reservar o beneficio a deducéo fiscal a uma instituicdo estrangeira que
“poderia beneficiar da [deducdo] se, conservando os mesmos objetivos, estabelecesse a

sua sede na Alemanha’®.

A previsdo de que a perda de receitas fiscais sera compensada de certa forma pela
substituicdo das instituicGes reconhecidas como de utilidade publica nas tarefas que
originalmente competem ao Estado ndo pode justificar uma diferenca de tratamento
entre as instituicdes residentes e ndo-residentes quanto a possibilidade de quem lhes
fizer donativos poder gozar da sua deducao.

Alias, “decorre de jurisprudéncia assente que a reducdo das receitas fiscais ndo pode
ser considerada uma razao imperiosa de interesse geral suscetivel de ser invocada para

justificar uma medida em principio contraria a uma liberdade fundamental”®’.

Apbs o exposto, concluimos no sentido da ndo procedéncia da justificacdo quanto a ndo

comparabilidade objetiva das situacbes, dentro da mesma linha de raciocinio do

> §42 do Ac6rdao em apreco.

> Acérddo Manninen, Processo C-319/02, de 7 de Setembro de 2004, §26 e 28; Acérddo Centro di
Musicologia, Processo C-386/04, de 14 de Setembro de 2006, §30 e 31.

% Acérdéo Centro di Musicologia, Processo C-386/04, de 14 de Setembro de 2006, §57.

5 Acérddo Centro di Musicologia, Processo C-386/04, de 14 de Setembro de 2006, §59; No mesmo
sentido: Acorddo ICI, Processo C-264/96, de 16 de Julho de 1998, §28; Acdrdao Verkooijen, Processo C-
35/98, de 6 de Junho de 2000, §59.
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Tribunal de Justica, da Comissdo Europeia, da Autoridade de Fiscalizacdo da EFTA e

do Advogado-Geral.

b) Quanto a necessidade de garantir a eficacia dos controlos fiscais

Relativamente a preservacdo da eficacia dos controlos fiscais, esta tem sido aceite de
forma reiterada pelo Tribunal de Justica®®. Esta justificacdo relaciona-se com o risco de
evasdo e fraude fiscais e, também, da perda de receitas fiscais™.

Os governos dos Estados-Membros que apresentaram observaces defendem que a
exclusdo da dedutibilidade fiscal de donativos pagos a entidades reconhecidas como de
utilidade publica num outro Estado-Membro, diferente do Estado-Membro de residéncia
do doador, ¢é justificavel pela dificuldade de verificar a conformidade dessas entidades
com os requisitos estabelecidos na legislacdo do Estado-Membro do doador.

O Tribunal de Justica tem considerado, sistematicamente, que a eficacia dos controlos
fiscais constitui uma razdo imperiosa de interesse geral capaz de justificar uma restrigéo

ao exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado®.

Porém, uma medida restritiva deve respeitar o principio da proporcionalidade, ou seja,
deve ser adequada a garantir a realizacdo do objetivo que prossegue, ndo devendo

ultrapassar o necessario para o alcancar®".

Apesar da competéncia dos Estados-Membros de verificacdo do preenchimento dos
requisitos para conceder um beneficio fiscal se tornar numa tarefa mais ardua no caso da

instituicdo a analisar se encontrar noutro Estado-Membro, tal ndo sera suficiente “para

%8 Exemplos do afirmado sdo os Acérddo Talotta, Processo C-383/05, de 22 de Marco de 2007; Acérdao
Geurts, Processo C-464/05, de 25 de Outubro de 2007; Acérddo Heinrich Bauer Verlag, Processo C-
360/06, de 2 de Outubro de 2008.

> Dourado, Ana Paula, LicBes de Direito Fiscal Europeu — Tributacdo Directa, Coimbra, Coimbra
Editora, Janeiro de 2010, p. 134.

% Acérddo Futura Participations & Singer, Processo C-250/95, de 15 de Maio de 1997, §31; Acérdao
Lenz, Processo C-315/02, de 15 de Julho de 2004, 845.

61 Acérddo Comissdo contra Franca, Processo C-334/02, de 4 de Marco de 2004, §28; Acérddo A.,
Processo C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, §856.
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justificar um entrave [a liberdade de] circulacdo de capitais como aquele que
representa a norma [...] controvertida. Uma vez comprovado que o0 objetivo
prosseguido pode ser alcancado atraves de outros instrumentos, o principio da
proporcionalidade impede que meras dificuldades de administracéo se transformem em
razBes absolutas para legitimar um tratamento discriminatdrio que, por ser contrario

as referidas liberdades, necessita de fortes argumentos para ser considerado licito”®.

Para suporte dos Estados-Membros nesta matéria, uma das ferramentas que tem sido
apontada pelo Tribunal de Justica, como medida de salvaguarda menos restritiva da
livre circulacdo de capitais, ¢ a Diretiva “Assisténcia Muatua”. Tal como desenvolvido
infra, no ponto 2.2.3.3., podemos desde ja afirmar que esta Diretiva atribui aos Estados-
Membros a possibilidade de, através das autoridades competentes de outros Estados-
Membros, perceber se entidades desses outros Estados-Membros preenchem o0s
requisitos necessarios a usufruicdo de um beneficio fiscal®®, bem como, permite as
Autoridades Fiscais de um Estado-Membro recolher as informacdes necessarios sobre
as entidades beneficiarias dos donativos residentes num outro Estado-Membro, no
sentido de permitir que o doador residente daquele Estado-Membro usufrua da dedugéo

relativa ao donativo realizado.

Tal como tem sido repetido sistematicamente pelo Tribunal de Justica, uma legislagédo
ndo pode impedir de uma forma absoluta o contribuinte de fazer prova dos requisitos
exigidos pela Autoridade Tributaria do seu Estado-Membro em relacdo a entidades
residentes num outro Estado-Membro. Esta limitagdo “cega”, no intuito de proteger a
eficacia dos controlos fiscais, ndo pode ser invocada como justificagdo para restringir
uma liberdade fundamental. Assim, é proibida a exclusdo, a priori, da suscetibilidade

do contribuinte fornecer provas suficientes as autoridades fiscais do seu Estado-

62§30 das conclusdes do Advogado-Geral Damaso Ruiz-Jarabo Colomer relativas ao Acérddo Comiss&o
contra Franca, Processo C-334/02, de 4 de Margo de 2004.

%3 Acordao Danner, Processo C-136/00, de 3 de Outubro de 2002, §51 e 52; Acérd&o Skandia e Ramstedt,
Processo C-422/01, de 26 de Junho de 2003, 844 e 45.
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Membro de residéncia, no sentido de estas verificarem, de forma clara e precisa, as

caracteristicas e natureza das entidades residentes num outro Estado-Membro®*.

Para além disto, as autoridades fiscais ndo se encontram impedidas de exigir ao
interessado as provas que julguem necessarias e, no caso de nao conseguir ou,
simplesmente, recusar-se a apresentar as provas, poderdo recusar a deducdo
pretendida®™. Neste sentido, o Tribunal de Justica, no presente caso, menciona que o
doador podera néo ter acesso direto as informagdes relativas a instituicdo beneficiria do
donativo que lhe sdo requeridas pelas autoridades fiscais com vista a usufruicdo da
dedugdo do donativo, contudo o doador podera “obter junto da referida instituicdo os
documentos suscetiveis de confirmar o montante e a natureza do donativo pago,
identificar os objetivos prosseguidos por essa instituicdo e comprovar a regularidade

da gestdo dos donativos que lhe foram pagos nos anos precedentes .

Porém,
“incumbe [a instituicdo beneficiaria do donativo] decidir se consideram oportuno
investir recursos na elaboracdo, distribuicdo e eventual traducdo de documentos
destinados aos doadores com sede noutros Estados-Membros que desejam obter ai

beneficios fiscais™®’.

Outra situacdo que deve ser analisada neste momento é a da necessidade de verificacdo
presencial por parte das autoridades fiscais alemas. A partida, conforme artigo 63.°,
n.°3, do AO, a prova documental é suficiente para atestar a entidade de conformidade
com os requisitos exigidos pela lei fiscal. Desta forma, e em conformidade com o artigo
193., n.02, §2, do AO®, s6 em (ltimo caso se realizara um teste no local, quando se

levantar davidas sobre a existéncia de alguma regularidade. Logo, e segundo o principio

%4 §34 das conclusées do Advogado-Geral Francis G. Jacobs relativas ao Acérddo Laboratoires Fournier,
Processo C-39/04, de 10 de Margo de 2005; §126 e 127 das conclusbes do Advogado-Geral J. Mazak
relativas ao Acorddo ELISA, Processo C-451/05, de 11 de Outubro de 2007.

% Acorddo Bachmann, Processo C-204/90, de 28 de Janeiro de 1992, §20; Acérddo Comisséo contra
Bélgica, Processo C-300/90, de 28 de Janeiro de 1992, §13.

%6 §57 do Acérdao em apreco.

67 859 do Acorddo em apreco.

%8 «“Em relagéo aos contribuintes ndo elencados no n.°1, uma auditoria externa devera ser permitida caso
exista necessidade de esclarecer as circunstancias relevantes para a tributacdo e caso a realizacéo de
um exame no interior da autoridade competente, devido a natureza e alcance das circunstancias a

examinar, seja impraticavel.” (tradugio livre).
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da igualdade, “ndo deveria proceder-se de outro modo em relacdo as instituicdes
estabelecidas em outros Estados-Membros que se encontram numa situacéo

objetivamente comparavel & das instituicdes nacionais™®.

Concluimos no sentido da ndo procedéncia da justificacdo quanto & necessidade de
preservacdo da eficacia dos controlos fiscais, tal como sugerido pelo Tribunal de Justica

e pelo Advogado-Geral.

Sendo assim, ap6s a analise acima realizada, podemos responder afirmativamente a
segunda questdo, ja que uma legislacdo de um Estado-Membro que restrinja de uma
forma absoluta a possibilidade de deducdo fiscal de um donativo feito por um dos seus
contribuintes a uma entidade estabelecida num outro Estado-Membro, nem sequer
permitindo as partes interessadas fazer prova da comparabilidade da entidade
estrangeira com as nacionais, viola o principio da livre circulacdo de capitais,

assegurado pelo artigos 63.° e seguintes do TFUE.

2.2.3.3 Quanto a terceira questao

Como ja acima mencionamos a Diretiva “Assisténcia Mutua” tem sido inumeras vezes
mencionada pelo Tribunal de Justica como um mecanismo capaz de assegurar a troca de
informacdo entre autoridades tributéarias dos varios Estados-Membros, mecanismo que
deve ser tido em consideracdo no momento de analise das medidas menos restritivas a

livre circulacéo de capitais.

As autoridades tributarias de um Estado-Membro podem, dessa forma, recorrer as
autoridades de um outro Estado-Membro com o intuito de obter qualquer informagéo
necessaria a liquidacdo correta do imposto de um seu contribuinte, incluindo a situacao
de atribuicdo de uma isencéo fiscal’®. Note-se, contudo, que a Diretiva ndo afeta a

competéncia das autoridades tributarias para apreciar, mormente, o preenchimento das

%9 892 das conclusdes do Advogado-Geral relativas ao Acorddo em aprego.
0 Acérddo Futura Participations & Singer, Processo C-250/95, de 15 de Maio de 1997, §41; Acérdao
Centro di Musicologia, Processo C-386/04, de 14 de Setembro de 2006, §50.
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condigcdes que a legislacdo do seu Estado exige para concessdo da deducdo do

donativo’?.

O Tribunal de Justica tem insistido na possibilidade de chamar os contribuintes para
contribuirem para o esclarecimento das situacdes transfronteiricas’?. Desta forma, as
autoridades tributarias ndo necessitam de recorrer em primeira linha a Diretiva
“Assisténcia Mutua”, ou seja, podem inicialmente exigir aos contribuintes as evidéncias
necessarias para avaliar o imposto devido e, quando necessario, caso a evidéncia ndo

seja suficiente, negar provimento a pretenséo do contribuinte™.

Porém, este mesmo 0Orgdo jurisdicional, apesar de entender que a colaboracdo dos
contribuintes € necessaria e, possivelmente, suficiente, incentiva, caso a colaboracdo

seja infrutifera, os Estados-Membros a recorrerem ao mecanismo daquela Diretiva.

Os Estados-Membros ndo poderdo justificar uma discriminacdo a uma liberdade
fundamental com base numa eventual dificuldade de validacdo de determinados factos
num outro Estado-Membro™. A Diretiva “Assisténcia Matua” oferece aos Estados-

Membros possibilidades de superacéo dos obstaculos de ordem administrativa’™.

Quanto as entidades situadas num pais terceiro, & necessario ter em consideracdo outros
elementos. O Tribunal de Justica faz distincdo entre residentes de outros Estados-
Membros e residentes de paises terceiros’®. “[D]evido ao grau de integracéo juridica

existente entre os Estados-Membros da Unido, nomeadamente a existéncia de medidas

™ Acérdao Vestergaard, Processo C-55/98, de 28 de Outubro de 1999, §28; Ac6rddo Twoh International,
Processo C-184/05, de 27 de Setembro de 2007, §36.

"2 Lang, Michael, The Legal and Political Context of ECJ Case Law on Mutual Assistance, in: European
Taxation, Maio de 2012, p. 199; 866 das conclusGes da Advogada-Geral Juliane Kokott relativas ao
Acdrdao Société Papillon, Processo C-418/07, de 27 de Novembro de 2008.

" Lang, Michael, The Legal and Political Context of ECJ Case Law on Mutual Assistance, in: European
Taxation, Maio de 2012, p. 199.

™ Hemels, Sigrid J. C., References to the Mutual Assistance Directive in the Case Law of the ECJ: A
Systematic Approach, Novembro de 2009, p. 583; Acérddo Bachmann, Processo C-204/90, de 28 de
Janeiro de 1992, §20.

> Acérddo Schumacker, Processo C-279/93, de 14 de Fevereiro de 1995, §45; Acérddo Martinez,
Processo C-321/93, de 5 de Outubro de 1995, §29.

"® Hemels, Sigrid J. C., References to the Mutual Assistance Directive in the Case Law of the ECJ: A

Systematic Approach, Novembro de 2009, p. 585.
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legislativas comunitarias que tém por objetivo a cooperacdo entre autoridades fiscais
nacionais /.../, nem sempre a tributagio por um Estado-Membro de atividades
econdmicas objeto de relacdes entre os Estados-Membros e os paises terceiros”’”.
Resulta da jurisprudéncia que uma legislacdo nacional de um Estado-Membro nédo é
desconforme ao direito europeu, por virtude da qual, neste caso em concreto, a
dedutibilidade dos donativos realizados s6 pode ser concedida se a entidade beneficiaria
dos donativos se encontrar estabelecida num Estado-Membro pertencente ao Espaco
Econdmico Europeu ou num Estado com o qual o Estado-Membro de tributacdo tenha
celebrado uma convencgdo fiscal que preveja um regime de troca de informagdes,
quando essa deducdo estiver subordinada a requisitos cuja observancia sé pode ser
verificada pelas autoridades competentes desse Estado-Membro mediante a obtengéo de
informacBes junto do Estado de estabelecimento da entidade beneficidria dos

donativos’®.

Desta forma, e em sintonia com o Tribunal de Justica e com o Advogado-Geral,
respondemos negativamente a terceira questao, considerando ndo existir uma imposi¢do
aos Estados-Membros da obrigacdo de recorrer aos mecanismos da Diretiva
“Assisténcia Mutua” para esclarecer situagdes decorrentes da jurisdicdo de um outro
Estado-Membro. Estas tém ao seu dispor o poder de exigir aos contribuintes que este
forneca as informacgdes necessarias com vista a correta liquidacdo do imposto. Para
além disto, na situacdo das informacdes requeridas aos contribuintes se relacionarem
com entidades situadas num outro Estado-Membro, as autoridades fiscais devem ter
consideracdo, por um lado, as dificuldades do contribuinte em obter as informacdes e,
por outro, a possibilidade de obterem essas informacbes recorrendo a Diretiva
“Assisténcia Mutua”, ou, no caso de um pais terceiro, através do recurso a uma

convencéo fiscal bilateral.

" Acérddo FII Group Litigation, Processo C-446/04, 12 de Dezembro de 2006, §170.
8 Acorddo A., Processo C-101/05, de 18 de Dezembro de 2007, §67; Acérddo CFC, Processo C-201/05,
de 23 de Abril de 2008, §96.
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2.3 Caso Comissdo Europeia contra Republica da Austria™

2.3.1 Resumo dos Factos

No caso em apreco, 0 Estado Austriaco encontrava-se a ser julgado em sede de acéo por
incumprimento, pela verificacdo de que no ordenamento juridico austriaco se autorizava
a deducado fiscal dos donativos concedidos a instituicoes que desenvolvessem atividades
de investigacdo e de ensino exclusivamente quando as referidas instituicdes tivessem

sede na Austria.

Consubstanciando esta situacdo uma violacdo do Principio da Livre Circulacdo de
Capitais (art. 63°, TFUE e art. 40°, AEEE®®), estava em causa a questdo de saber se
poderia existir uma justificacdo que legitimasse o desrespeito por esta liberdade

fundamental.

2.3.2 Resumo do Processo

Em 12 de Maio de 2005 a Comissdo pediu ao Ministério Federal das Financas da
Republica da Austria que confirmasse se, de acordo com a legislagdo nacional (§4a,
n.°1, alineas a) a d), da Lei Einkommensteuergesetz, “EStG” [Lei do Imposto sobre o

Rendimento]®!) um donativo teria de ser obrigatoriamente dirigido a instituicdes com

" Processo C-10/10, de 16 de Junho de 2011.

8 Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, em vigor desde 1 de Janeiro de 1994.

81 «Consideram-se igualmente despesas de explorac&o:

1. Os donativos provenientes do capital de exploragéo, com vista a realizagéo de:

— Atividades de investigagéo, ou

— Atividades de ensino no &mbito da educacdo para adultos, que digam respeito ao ensino cientifico ou
artistico e estejam em conformidade com a “Universitdtsgesetz” (Lei relativa as universidades) de 2002,
— Bem como a elaboracdo de documentacdo e publicacfes cientificas relacionadas, destinados as
seguintes instituicdes:

a) Universidades, escolas superiores de arte e a “Akademie der bildenden Kiinste” (Academia de Belas-
Artes), respetivas faculdades, institutos e estabelecimentos especiais;

b) Fundos criados por forca de leis federais ou estaduais e incumbidos de projetos de promocdo da
investigacéo;

¢) “Osterreichische Akademie der Wissenschaften” (Academia Austriaca das Ciéncias);
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residéncia na Austria, para poder ser considerado uma despesa dedutivel, ou se também
se poderia usufruir de tal regra se o donativo fosse feito a instituicdes equivalentes com
residéncia noutros Estados-Membros da Unido Europeia ou do Espaco Econdmico

Europeu.

A esta interpelacdo, o Ministério Federal das Financas da Republica da Austria
confirmou que a consideracdo dos donativos como despesa dedutivel s6 seria possivel

se estes fossem dirigidos a institui¢des austriacas.

Dessa forma, a Comissao iniciou um processo de notificacdes para cumprir a Republica

da Austria convidando-a a apresentar observagdes a respeito desta questso.

Inconformada com as justificacdes da Republica da Austria quanto a compatibilidade da
sua lei fiscal com os arts. 63° do TFUE e 40° do AEEE, a Comisséo Europeia decidiu,
na qualidade de “Guardid” do Tratado, intentar uma a¢do por incumprimento (nos
termos do art. 258°, TFUE)®, com o intuito de o Tribunal de Justica (da Unido

Europeia) constatar a violagdo do direito europeu por parte da Republica Austriaca®™.

A Comissdo Europeia entendeu que a lei fiscal austriaca é contréaria a livre circulagao de
capitais, violando, assim, o disposto nos artigos 63.° do TFUE e 40.° do AEEE.

De facto, a Republica Austriaca admite que as normas em causa distinguem em funcéo
de critérios geogréaficos, porém, entende que tal distincdo ndo podera consubstanciar-se
numa restricdo a livre circulacdo de capitais. Nesse sentido, argumenta que as
instituicGes nacionais e as dos restantes Estados-Membros ndo sdo objetivamente
equiparaveis, pelo facto de apenas as primeiras estarem sujeitas a uma influéncia do

poder do Estado Austriaco.

d) Institui¢des juridicamente dependentes da Administracdo Publica local que desenvolvam
essencialmente atividades de investigacdo ou ensino do tipo acima mencionado para a ciéncia ou a
economia austriacas e elaboram a documentacao e as publicacGes cientificas relacionadas;

(..)7.

82 Este tipo de ag8o serviu pela primeira vez para garantir o cumprimento das liberdades fundamentais no
dominio da fiscalidade direta no Acdrdao Avoir Fiscal, Proc. C-270/83, 28 de Janeiro de 1986.

8 Gomes, José Caramelo, LicBes de Direito da Uni&o Europeia, Coimbra, Almedina, Fevereiro de 2009,

p. 112 e ss..
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Mesmo ndo considerando que as normas em apreco constituam uma restricdo a uma
liberdade fundamental, a Republica Austriaca apresenta justificagdes para essa eventual
restricdo: considera que tal seria mesmo justifichvel por uma razdo imperiosa de
interesse geral. Desta forma, a limitacdo da dedutibilidade fiscal dos donativos as
instituicdes austriacas mantém, e promove, a posi¢do da Austria como centro cultural e
cientifico. Por esse motivo, por essas instituicdes contribuirem para o interesse geral, 0
Estado Austriaco rendncia a receitas fiscais através da possibilidade de deducdo dos
donativos. Na senda dos argumentos referidos, a Replblica da Austria entende, ainda,

que a medida é ndo s6 adequada, como, mesmo necessaria para o objetivo mencionado.

2.3.3 Comentario

2.3.3.1 Quanto as generalidades
A obrigacdo da conformidade do direito interno com o direito europeu primario decorre,

desde logo, do Principio do Primado.

Este principio foi reconhecido no Acérddo Flaminio c. ENEL® onde o Tribunal de
Justica estabeleceu que os Estados-Membros, desde a entrada em vigor do Tratado de
Roma, aceitaram uma limitacdo, ainda que em dominios restritos, aos seus poderes de
soberania, vindo concluir que esta nova ordem juridica ndo poderia ser posta em causa

por qualquer norma interna que se lhe opusesse®®.

Pesa, contudo, o campo da fiscalidade direta apresentar-se como um dos ultimos redutos
da soberania dos Estados-Membros, conduzindo a que o TFUE quase se abstenha de
tratar esta matéria. Desta forma, torna-se dificil “obrigar” a fiscalidade direta a respeitar
o primado do direito europeu. De facto, os Estados-Membros ao legislar ndo tém de ter
em atencdo se as regras que pretendem criar sdo neutras em termos fiscais em relagédo a

possiveis deslocacdes de cidaddos europeus entre o seu Estado e os restantes®

8 Processo 6/64, de 15 de Julho de 1964.

8 Gorjao-Henriques, Miguel, Direito Comunitario, 22 Edicdo, Coimbra, Almedina, Janeiro de 2003, p.
212.

8 Acérddo Schempp, Processo C-403/03, de 12 de Julho de 2005, §45.
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(problema do “double burden”)®. Porém, “embora, no estado atual do direito
comunitario, a matéria dos impostos diretos ndo se encontre enquanto tal incluida na
esfera das competéncias da comunidade, ndo é menos certo que os Estados-Membros
devem exercer as competéncias que detém respeitando o direito comunitario”®,
nomeadamente, abstendo-se da pratica “de qualquer discriminacdo ostensiva ou

dissimulada em razdo da nacionalidade”®

— critério que deve de ser assimilado ao da
residéncia, j& que os sistemas tributarios europeus distinguem entre residentes e ndo

residentes e ndo entre nacionais e no nacionais®.

2.3.3.2 Quanto a liberdade fundamental

No caso sub judice o Tribunal considerou que o problema suscitado, no campo das
liberdades fundamentais, estava circunscrito a Liberdade de Circulacdo de Capitais — “O
artigo 56.%, n.° 1, CE proibe todas as restricbes aos movimentos de capitais entre 0s
Estados-Membros e entre os Estados-Membros e paises terceiros. Embora o Tratado
CE néo defina o conceito de movimentos de capitais, é contudo pacifico que a Diretiva
88/361, juntamente com a nomenclatura que Ihe foi anexada, tem um valor indicativo

para definir esse conceito”®. E parece que assim deve ser entendido.

Ao nivel do Tratado, este remete para 0 Anexo | da Diretiva 88/361/CEE, do Conselho,
de 24 de Junho de 1988, para um conjunto de situaces, com carater exemplificativo,

gue devem ser entendidas como circulacdo de capitais.

Serd, para este efeito, essencial delimitar o escopo desta liberdade em relagdo aquelas

com as quais podera haver dificuldades de definir claramente fronteiras concetuais.

Relativamente a esta questdo remetemos no essencial para o ponto 2.2.3.1.

87 Situagdo que delimita negativamente a ingeréncia; Terra, Ben e Wattel, European Tax Law, 62 Edicdo,
Holanda, Wolters Kluwer, 2012, p. 39.

88 Ac6rddo Schumacker, Processo C-279/93, de 14 de Fevereiro de 1995, §21.

8 Acorddo Wielockx, Processo C-80/94, de 11 de Agosto de 1995, §16.

% Nogueira, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 219, nota de rodapé 536.

%1 §24 do Acordao em Aprego.
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Mesmo que a davida persistisse, poderiamos recorrer a uma distingdo mais generalizada
da Liberdade de Circulagdo de Capitais com as restantes liberdades, o que nos
remeteria, em principio, para que o Tribunal de Justica apreciasse o caso a luz de uma
s0 liberdade fundamental quando estivessem simultaneamente em causa varias
liberdades fundamentais e constasse que as restantes liberdades seriam totalmente

secundarias relativamente & primeira, e lhe poderiam estar subordinadas®.

No entanto, a esmagadora maioria das situacBes reconduzir-se-4& a Liberdade de
Circulacdo de Capitais. Do exposto, concordamos com o Tribunal na identificacdo que
fez da liberdade fundamental em causa. Tal como a Advogada-Geral, Verica Trstenjak,
afirma “ha poucas davidas de que a deducéo fiscal do donativo exerce uma influéncia
significativa na generosidade do doador [...,assim] é provavel que a exclusdo de tal
beneficio leve a que haja menos pessoas a efetuar donativos [..., constituindo] uma

restricao & livre circulacdo de capitais, em principio proibida”®.

2.3.3.3 Quanto a ingeréncia

O operador restricdo® foi constatado tanto pelo Tribunal como pela Advogada-Geral,
Verica Trstenjak, ao afirmarem que o 84a, n.°1, alineas a) a d), da EStG, constitui uma
restricdo proibida pelo art. 63.°, n.° 1, TFUE, pois “[u]ma vez que a possibilidade de
obter uma deducdo fiscal é suscetivel de influenciar significativamente a atitude do
doador, a ndo dedutibilidade dos donativos concedidos a instituicdes de investigacao e
de ensino com sede num Estado-Membro diferente da Republica da Austria pode

dissuadir os contribuintes de efetuarem donativos a essas instituicdes™®.

% Acérdéo Liga Portuguesa de Futebol Profissional, Processo C-42/07, de 8 de Setembro de 2009, §47.
Cfr. Campos, Manuel Fontaine, Livre Circulagdo de Capitais, in: Pais, Sofia Oliveira (Coord.),
Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia, 22 Edigdo, Coimbra, Almedina, Fevereiro de
2012, p. 387.

% §35 das conclusdes da Advogada-Geral relativas ao Ac6rd&o em apreco.

% Emerge jurisprudencialmente com o Acérddo Dassonvile, Processo C-8/74, de 11 de Julho de 1974,
apresentando, entdo, um conceito bastante amplo.

% §26 do Acorddo em apreco; §35 a 37 das conclusdes do Advogado-Geral relativas a este Acordao;
Acordédo Haribo Lakritzen, Processos C-436/08 e C-437/08, de 10 de Fevereiro de 2011, §50.
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A restricdo ndo é um operador relacional, ao contrario da discriminacéo. Ao analisar o
operador restricdo deve-se realizar uma ponderacgéo entre um determinado objetivo e a
medida que obsta a verificagdo daquele objetivo, considerando-se restritiva se o objetivo

se mostrar superior®.

A amplitude inicial do conceito de restricdo foi sucessivamente afrouxada pela
jurisprudéncia ulterior. Em Gebhard®’ o operador consolida-se, tendo sido ai definidas
quatro condicdes que, se verificadas, estabelecem a sua compatibilidade com o
ordenamento da Unido Europeia. Recorrendo a uma sintese que nos é dada por Jodo
Félix Nogueira®, as condicdes a verificar sdo as seguintes: “inexisténcia de uma
2,99

discriminagdo, a existéncia de uma justificacdo nos termos da “rule of reason’", a

adequacéo da norma e a sua nao excessividade em relacéo aos fins fixados”.

A doutrina tem-se afastado destas construgdes jurisprudenciais criadas pelo Tribunal de
Justica. Pode-se dar como exemplo as construgdes doutrinais criadas por Ben Terra e
Peter Wattel'®. Estes recorrem aos direitos basicos de “market access” (inexisténcia de
obstaculos a liberdade de circulacdo entre Estados-Membros) ¢ de “market equality”
(proibicdo de discriminacdo com base na residéncias das pessoas ou bens). Acrescentam
que as situagdes de distin¢des indiretas ou encobertas com base na residéncia ou origem

sdo comparaveis a discriminacdo direta, sendo, portanto, ambas proibidas.

ApOs esta exposicdo, podemos afirmar a nossa concordancia com o Tribunal na

identificacdo do operador.

Contudo, a verdade é que esta identificacdo do operador ndo é revestida de um caréater

fundamental, uma vez que, hoje, as consequéncias da observancia de qualquer um dos

% Nogueira, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 225.

%" Processo C-55/94, de 30 de Novembro de 1995, §37.

% Nogueira, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 223 e 224.

% Construida no Acérdao Cassis de Dijon, Processo C-120/78, de 20 de Fevereiro de 1979.

100 Terra, Ben e Wattel, European Tax Law, 62 Edigdo, Holanda, Wolters Kluwer, 2012, p. 36 e 37.
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operadores s3o iguais'®. Desta forma, o relevante é constatar a existéncia de uma

ingeréncia, qualquer que ela seja.

2.3.3.4 Quanto as justificacdes
A verificacdo de uma restricdo ndo implica per se uma incompatibilidade com o direito
europeu. O Tribunal aceita determinadas justificacbes, nomeadamente, se estas se

revelarem razdes imperiosas de interesse geral'%%.

As causas de justificacdo suscitadas pelas partes e comentadas pelo Tribunal, foram a
inexisténcia de uma comparabilidade objetiva entre as entidades nacionais e as de outros

Estados-Membros e a existéncia de razdes imperiosas de interesse geral.

A justificacdo da ndo comparabilidade objetiva encontra-se prevista dentro do catélogo,
artigo 65.%, n.° 1,do TFUE, enquanto as razfes imperiosas de interesse geral apresentam-
se como criacBes extra Tratado que tém vindo a ser apresentadas pelo Tribunal. Estas,
ao contrario das previstas no catalogo, deverdo ser objeto de uma ponderagdo
comparativa entre o valor da liberdade fundamental e o valor do fim que o Estado-
Membro deseja prosseguir®.

a) Quanto a auséncia de comparabilidade objetiva das situagdes

O Governo Austriaco defende que a desigualdade de tratamento entre as entidades
nacionais e as estabelecidas num outro Estado-Membro é justificavel pela auséncia de
uma situacdo de comparabilidade entre as entidades, apresentado, neste sentido, alguns

argumentos.

Desde logo, afirma que as entidades austriacas se caracterizam pela influéncia da

Republica da Austria, como poder plblico, na sua atividade, enquanto as entidades

101 Nogueira, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 226 e 230.

102 Acorddo Cassis de Dijon, Processo C-120/78, de 20 de Fevereiro de 1979, 88.

103 Nogueira, Jodo Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 239.
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residentes noutros Estado-Membros nédo estdo sujeitas a tal influéncia. A verdade é que
os donativos as entidades austriacas mencionadas sdo favorecidos em detrimento de
donativos realizados a outras entidades austriacas pelos objetivos que cada uma das
entidades prossegue. Ou seja, o critério distintivo nao é a influéncia do Estado mas, sim,
0S objetivos a promover. Consecutivamente, se entidades estabelecidas num outro
Estado-Membro prosseguem os mesmos fins que as entidades austriacas mencionados
na norma em aprecgo deve considerar-se que se encontram numa situacdo objetivamente
comparavel, sendo de desconsiderar a questdo de saber que Estado-Membro definiu os
objetivos das entidades em causa. Como afirmou a Advogada-Geral, “a Republica da
Austria tem, em principio, a liberdade de, respeitando as disposi¢des comunitarias,
definir, direta ou indiretamente, os objetivos que os organismos [...] austriacos devem
prosseguir para poderem ser abrangidos pelo ambito de aplicacdo do regime dos
beneficios fiscais dos donativos [...,] [p]Jorém, caso os organismos [...] estabelecidos
noutros Estados-Membros prossigam os mesmos objetivos, ndo é possivel negar a sua
comparabilidade objetiva com os organismos austriacos s6 porque néao foi o legislador
austriaco que definiu os referidos objetivos aos organismos estabelecidos noutros

Estados-Membros™'%,

Um outro argumento lancado pelo Governo Austriaco foi o de que os donativos
realizados a favor dos organismos austriacos apoiam o Estado da Austria no
financiamento de tais organismos. Nesta matéria remetemos no essencial para o
estabelecido na alinea a) do ponto 2.2.3.2. Desta forma, ndo é possivel proceder um
argumento com base em motivos orcamentais com vista a restricdo de uma liberdade
fundamental, ja que tal justificacdo ndo consta das situacdes previstas no artigo 65.°,
n.°1, do TFUE, nem das situacdes que podem ser consideradas como razdes imperiosas

de interesse geral'®.

O Governo da Austria tentou, ainda, fundamentar a desigualdade de tratamento ao
afirmar que as entidades mencionadas na norma em juizo levam a cabo missdes no setor
do ensino, da investigacdo cientifica e da promogdo do seu Estado como centro de
exceléncia cientifica. E portanto, ndo serdo objetivamente comparaveis as entidades de

outros Estado-Membros pois ndo servem o bem comum do Estado Austriaco mas, sim,

104 846 das conclusdes da Advogada-Geral relativas ao Acrd&o em apreco.

195 850 das conclusdes da Advogada-Geral relativas ao Acrd&o em apreco.
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do Estado onde estdo sediadas. Tal razdo ndo devera proceder, ja que deverdo
considerar-se objetivamente comparaveis, os organismos de outros Estados-Membros
que, prosseguindo os mesmos fins que as entidades austriacas mencionadas
prosseguem, contribuem para 0 bem comum na area da ciéncia do respetivo Estado-

Membro.

Pelo exposto, entendemos terem o Tribunal e a Advogada-Geral razdo ao nao aceitar

esta justificacdo, tendo-a por improcedente.

b) Quanto a justificacdo por razbes imperiosas de interesse geral

O Governo da Austria utilizou, ainda, a justificacdo fundada em razdes imperiosas de
interesse geral. Neste sentido, defendeu que as entidades referidas na norma em apreco
tém como finalidade a promog¢do da Republica Austriaca como centro de exceléncia
cientifica, finalidade que se apresenta como uma razdo imperiosa de interesse geral, e
que a possibilidade de deducdo dos donativos atribuidos a tais entidades visa a

prossecucdo daquela finalidade.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica ja considerou como possivel a consideracao da
promogédo da investigacdo e do desenvolvimento como razdo imperiosa de interesse
geral’®. Todavia, esta razdo imperiosa de interesse geral ndo pode justificar uma
medida nacional como a que estd em causa, negando a possibilidade de deducdo dos
donativos realizados a entidades que prossigam essa mesma razdo imperiosa de
interesse geral num outro Estado-Membro que ndo o Austriaco. Uma norma com este
contetdo “é diretamente contraria ao objetivo da politica comunitaria no dominio da
investigacdo e do desenvolvimento tecnoldgico, que, nos termos do artigo [179.°, n.° 1,
do TFUE], consiste, nomeadamente, em [“reforcar as suas bases cientificas e
tecnoldgicas, através da realizacdo de um espaco europeu de investigacdo no qual os
investigadores, os conhecimentos cientificos e as tecnologias circulem livremente,

107

fomentar o desenvolvimento da sua competitividade, incluindo a da sua industria”]™".

O n.° 2 acrescenta que a Unido Europeia devera incentivar, em todo o seu territorio, as

106 Acérdo Laboratoires Fournier, Processo C-39/04, de 10 de Marco de 2005, §23.
197 Acérddo Laboratoires Fournier, Processo C-39/04, de 10 de Marco de 2005, §23.
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empresas (sentido lato) nos seus esforcos de investigacdo e de desenvolvimento
tecnolégico de elevada qualidade, e apoiard os seus esforcos de cooperacéo,
nomeadamente, além-fronteiras, explorando plenamente as potencialidades do mercado
interno, através, mormente, da eliminacdo dos obstaculos juridicos e fiscais a essa

cooperacao.

Alguma jurisprudéncia tem entendido que uma medida nacional que seja suscetivel de
afetar ou de tornar menos atraente o exercicio de liberdades fundamentais garantidas
pelo Tratado deve preencher trés condigdes: (i) ndo serem discriminatorias; (ii) serem
justificadas por razdes imperativas de interesse geral; (iii) respeitarem o principio da

proporcionalidade'®®

. Assim, a invocacdo de uma razao imperativa de interesse geral
ndo é per se suficiente para sanar a incompatibilidade de uma legislacdo nacional que
afete ou torne menos atraente o exercicio de liberdades fundamentais de uma forma

discriminatoria com o direito da Unido Europeia.

Mesmo que ndo se considerasse a norma em apreco discriminatoria, teria de se

averiguar obrigatoriamente o cumprimento do principio da proporcionalidade.

De qualquer das formas, mesmo posteriormente tendo sido feito um exercicio no
sentido de se perceber se tal norma estaria compativel com o principio da
proporcionalidade, tanto o Tribunal de Justica como a Advogada-Geral nas suas
conclusdes néo aceitaram esta justificacdo, ndo tendo, portanto, a mesma procedido.

2.3.3.5 Quanto a proporcionalidade

Apesar de nenhuma das duas justificacdes invocadas pelo Estado Portugués ter sido
aceite, e dai resultar a desobrigacdo de se proceder a mais algum momento de
raciocinio, tanto o Tribunal de Justica como a Advogada-Geral tomaram a iniciativa de

apreciar a proporcionalidade relativamente a razdo imperiosa de interesse geral.

O exercicio da verificacdo da proporcionalidade, referido expressamente no 838 do
Acordao sub judice e nos 866 a 71 das conclusdes da Advogada-Geral, ndo foram mais

108 Acérddo Kraus, Processo C-19/92, de 31 de Marco de 1993, §32; Acérddo Gebhard, Processo C-
55/94, de 30 de Novembro de 1995, §37.
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d109

longe do que aquele realizado em Gebhard™, considerando somente o crivo da

adequacdo e da necessidade''?

- as medidas devem ser “adequadas para garantir a
realizacdo do objetivo que prossegue” e, ainda, ndo lhes sendo permitido
“ultrapassarem o que € necessario para atingir esse objetivo”. Por um lado, a restrigdo
tera de ser adequada para atingir o objetivo proposto, na medida em que funciona de
modo perfeitamente simétrico em rela¢do a necessidade a prosseguir; por outro, tem de
se apresentar como objetivamente necessario na prossecucao da finalidade proposta,
sendo-lhe vedado ultrapassar o que seja considerado estritamente necessario para atingir

tal objetivo'*

. Além destes dois crivos tera de se atender ainda um altimo que € o da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, deve-se colocar em equagéo 0S meios e 0S
fins a prossequir por forma a avaliar e a ponderar as desvantagens dos meios em relagéo

as vantagens dos fins.

Apesar de ser recorrente na jurisprudéncia a ndo aplicacdo efetiva do crivo da
adequacao, tendo por motivo, como refere Jodo Félix Nogueira**?, de “em geral, os
Estados-Membros ndo adopta[rem] medidas que se mostr[e]m inconsequentes em
relacdo aos fins concretos que se propdem a realizar”, o Tribunal de Justi¢a no presente
caso ndo entende que o Estado Austriaco tenha apresentado algum ‘“‘argumento que
permita demonstrar que 0 objetivo que prossegue nesse dominio ndo poderia ser
atingido sem a existéncia da disposicdo controvertida”. Em linha com o mencionado

acima, a Advogada-Geral nas suas conclusdes ndo chegou a analisar este crivo.

De seguida, deve-se averiguar a necessidade da medida na persecucdo do fim
pretendido, avaliando a necessidade tendo em conta a existéncia ou ndo de uma medida
menos restritiva. O Tribunal de Justica na analise do crivo da necessidade, afasta
novamente de imediato a possibilidade de superacdo ao afirmar que a Republica a

Austria ndo forneceu qualquer elemento que permitisse aferir que tal objetivo “poderia

199 processo C-55/94, de 30 de Novembro de 1995, §37.

10 A contrario de uma férmula mais completa referida primeiramente pela Advogada-Geral Kokott no
832 das suas conclusdes no Acorddao Oy AA, Processo C-231/05, de 18 de Julho de 2007, onde faz
referéncia, também, ao crivo da proporcionalidade em sentido estrito.

11 Acérddo Krankenheim, Processo C-157/07, de 23 de Outubro de 2008, §44 e 45,

12 Nogueira, Jo&o Félix Pinto, Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade, Coimbra,
Coimbra Editora, Julho de 2010, p. 302.

113 §38 do Acdrdéo em apreco.
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ser atingido utilizando meios menos restritivo no que se refere a possibilidade de os
contribuintes austriacos escolherem os beneficidrios dos donativos que pretendem

efetuar”*. A Advogada-Geral nas suas conclusdes segue 0 mesmo entendimento.

Por estes motivos, tanto o Tribunal de Justica como a Advogada-Geral acordaram que a
medida ndo respeitava o principio da proporcionalidade que lhe era imposto para que

pudesse ser compativel com o direito da Unido Europeia.

2.3.3.6 Quanto as conclusdes relativas ao Acérdao em analise

Conclui-se, portanto, que a “RepUblica da Austria, ao limitar aos organismos
estabelecidos na Austria a possibilidade de deduzir do imposto sobre o rendimento os
donativos destinados aos organismos mencionados no 84a, n.°1, alineas a) a d), da
EStG, ndo cumpriu as obrigacBes que Ihe incumbem por forca do artigo [63.° do
TFUE] e do artigo 40.° do Acordo EEE”**.

Os Estados-Membros podem definir livremente os objetivos que 0s organismos podem
prosseguir para poderem ser beneficiados fiscalmente, mas encontram-se impedidos de
negar esses beneficios a entidades de outros Estados-Membros que prossigam o0s
mesmos objetivos. Assim, ndo é possivel negar a comparabilidade objetiva com as
entidades nacionais de um Estado-Membro sé pelo simples facto de ndo ter sido o
legislador de um Estado-Membro a definir os objetivos das entidades nacionais de um
outro Estado-Membro. Da mesma forma, ndo se pode rejeitar a comparabilidade com
entidades de outros Estados-Membros por ndo servirem o bem comum de um Estado-
Membro, encontrando-se aquelas numa situacdo de comparabilidade objetiva desde que

sirvam o0 mesmo bem comum de um outro Estado-Membro.

As medidas nacionais que sejam suscetiveis de afetar o exercicio de uma liberdade
fundamental devem preencher trés condi¢fes para que encontrem justificacdo para tal:
(i) ndo serem discriminatorias; (ii) serem justificadas por razdes imperiosas de interesse

geral; e (iii) respeitarem o principio da proporcionalidade.

114 838 do Acordao em aprego.

15 Tanto das conclusées do Acérddo como das conclusdes da Advogada-Geral em apreco.

41



ApoOs esta exposicao dos varios momentos do raciocinio do Tribunal podemos afirmar a
nossa adesdo as varias construgdes de raciocinio e a deciséo final por ele tomadas.
Sendo ainda importante mencionar que o Tribunal ndo se desviou, no essencial, da

estrutura argumentativa levada a cabo pelo Advogado-Geral.
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3 Conseqguéncias desta corrente

A jurisprudéncia supra analisada levou a que doze Estados-Membros alterassem a sua
legislacdo relativa a donativos, de forma a coloca-la em conformidade com o Direito
Europeu: Poldnia, Eslovénia, Paises Baixos, Dinamarca, Republica Checa,

Luxemburgo, Bulgaria, Letdnia, Grécia, Bélgica, Alemanha e Franca.

A 1 de Janeiro de 2008, o Reino dos Paises Baixos tornou-se no primeiro Estado no
Mundo a permitir a deducdo total dos donativos realizados pelos seus residentes e a
isencdo de imposto sobre tal transagéo, ndo discriminando em fungéo da localizacdo da

entidade de caridade beneficiaria dos donativos'*®

. As entidades que preencham todos
0s requisitos exigidos as entidades de caridade holandesas podem ser consideradas
como tal mesmo ndo sendo residentes na Republica dos Paises Baixos, desde que
residentes num outro Estado-Membro ou num Estado com o qual a Republica dos
Paises Baixos tenha celebrado uma Convencdo para Evitar a Dupla Tributagdo ou um
Acordo para Troca de Informacdes em Matéria Fiscal. As entidades que nao residam
num destes Estados podem, ainda, obter o estatuto de caridade desde que aceitem
obrigacOes adicionais ao nivel de troca de informac@es. Desta forma, no caso de uma
pessoa holandesa, singular ou coletiva, fazer um donativo a uma entidade de caridade
ndo residente que cumpra 0s requisitos exigidos a uma entidade holandesa similar, o

doador ter4 o direito a deduzir na integra o donativo realizado™"’.

Porém, a 18 de Margo de 2010, com base no Acérddo Persche, a Comissdo Europeia
enviou um pedido formal ao Reino dos Paises Baixos™'® para que alterassem a sua
legislacdo em matéria de donativos por violar uma liberdade fundamental. O artigo
6.33, primeiro paragrafo, alinea b), da sua lei de imposto sobre os donativos, permitia
somente a deducdo dos donativos feitos a entidades com fins filantropicos que se
encontrassem registadas nas autoridades fiscais holandesas. Por este simples facto, a

Comissdo Europeia considerou que tal legislacdo era desnecessariamente restritiva, ao

18 Koele, Ineke A., How Will International Philanthropy Be Freed from Landlocked Tax Barriers?,
European Taxation, IBFD, Setembro de 2010, p. 413.

17 Heidenbauer, Sabine, et al., Cross-Border Charitable Giving and Its Tax Limitations, Bulletin for
International Taxation, IBFD, Novembro de 2013, p. 615 e 616.

118 Eyropean Commission — IP/10/300 — 18/03/2010.
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ndo permitir que tal possibilidade fosse estendida a entidade similares aquelas mas
situadas num outro Estado-Membro e ndo registadas no Reino dos Paises Baixos. A 6
de Abril de 2011, ap6s dois meses sem a existéncia de uma rea¢do ao aviso da
Comissdo, esta enviou 0 caso para o Tribunal de Justica™™®. Contudo, em 27 de
Setembro de 2012, tendo-se procedido a correcdo da legislacdo desconforme ao Direito

Europeu, a Comisséo Europeia deu por terminado o procedimento.

19 Eyropean Commission — IP/11/429 — 06/04/2011.
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3.1 O caso portugués em particular

O nosso normativo relativo aos beneficios fiscais, artigos 61.° e seguintes do EBF, para
além dos problemas internos que geram por, desde logo, apresentarem mais das vezes
uma formulacdo labirintica e de dificil delimitacdo, também geram, pelo menos

indiretamente, problemas de conformidade com o Direito Europeu*%.

A um nivel mais formal, podemos comecar por referir as situacfes em que se exige uma
intervencdo do Ministério das Finangas para reconhecer um determinado estatuto, e.g.,
estatuto de utilidade publica'?!, as entidades, no sentido de se poder atribuir o beneficio
da deducdo dos donativos ao doador. Estas situacfes dificilmente serdo ultrapassadas
pela falta de competéncia das entidades nacionais para reconhecer tal estatuto a
entidades estrangeiras. Por este motivo, caso entidades estrangeiras cumpram o0S
requisitos definidos para as entidades nacionais e o donativo realizado a essas entidades
ndo beneficie do disposto no EBF, estaremos perante uma clara violacdo da liberdade de
circulacdo de capitais. Basta comparar com 0 caso recente dos Paises Baixos em que,
mesmo a legislacdo sendo ja em 2008 bastante aberta a realizacdo de donativos além-
fronteiras, a Comissdo Europeia abriu um procedimento no sentido de forcar o Estado
Holandés a alterar a sua legislacdo por obrigar as entidades estrangeiras a obter um
registo no seu pais para que os beneficios se tornassem possiveis. Note-se que, no caso
portugués, ndo existe, sequer, qualquer previsdéo de um procedimento destinado a

atribuir tais beneficios.

Para todas as outras entidades que ndo necessitem destes reconhecimentos formalisticos,
como, por exemplo, o Estado, as Regifes Auténomas ou as Autarquias, a norma
considera-se de ambito nacional, ndo permitindo que se usufrua da deducdo dos
donativos no caso de donativos realizados a, por exemplo, Autarquias de outros

Estados-Membros.

O nosso conhecimento empirico tem revelado que a Autoridade Tributéria portuguesa
rejeita liminarmente qualquer tipo de atribuicdo de beneficios, i.e., a consideracdo dos

donativos como custo e sua possivel majoracdo, nos casos de pessoas portuguesas,

120 Taborda, Daniel Martins Geraldo, Os Donativos Empresariais e o Seu Tratamento Fiscal, Coimbra,
Almedina, Maio de 2011, p. 242 e 243.
121 Decreto-Lei n.° 391/2007, de 13 de Dezembro, que altera o Decreto-Lei n.° 460/77, de 7 de Novembro.
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singulares ou coletivas, realizarem donativos a entidades similares residentes num outro

qualquer Estado.

Portanto, apos a anélise jurisprudencial supra, podemos afirmar com certeza a rejeicao
de atribuicdo de beneficios fiscais por discriminacdo geografica, nos casos em que se
constata uma impossibilidade de demonstracdo de que as entidades estrangeiras
cumprem na totalidade os requisitos nacionais impostos, 0 que constitui uma grave

violacdo, injustificada, do principio de livre circulacdo de capitais.

E imprescindivel olhar para exemplos como os Paises Baixos para caminhar de acordo
com os padrdes europeus. Como referido anteriormente, ndo distinguir em funcéo de
critérios geograficos, utilizando como suporte os mecanismos de troca de informagdes
disponiveis, dentro da Unido Europeia a Diretiva “Assisténcia Mutua” e fora da Unido
as Convencgdes para Evitar a Dupla Tributagdo ou os Acordos para Troca de

InformacGes em Matéria Fiscal.
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4 Conclusao

Embora o contexto em que hoje Portugal se insere, de crise econdmica e financeira
severa, € inevitavel que temas como 0 que nos propusemos desenvolver sejam relegados
para um plano secundario, porém, a solidariedade, como valor integrante da nossa

historia e cultura, ndo s6 nao deve ser desvalorizada, como mesmo potenciada.

Da analise, facilmente constatamos a complexidade do tema, adensada por fatores como
a ainda escassa integracdo europeia em algumas matérias (v.g., tributacdo direta).

De facto, o grande “construtor” na tentativa de obter uma uniformizacao das legislacdes
do espaco europeu tem sido o Tribunal de Justica, esforco que podemos constatar
através dos dois Acordaos analisados (como supra referido, sdo exemplos Unicos a nivel

jurisprudencial na analise deste tema).

Podemos afirmar ser esta amostra jurisprudencial conclusiva, no sentido de ser
percetivel que o Tribunal de Justica considera uma restricdo a livre circulacdo de
capitais qualquer situacdo em que um Estado-Membro restringe a possibilidade de
deduzir os donativos realizados somente aqueles que tenham sido dirigidos a
instituicGes residentes no seu Estado, excluindo desse beneficio os donativos que
tenham sido feitos a entidades em tudo idénticas aquelas mas residentes noutros
Estados-Membros.

Mais do que isso, a jurisprudéncia ndo tem aceitado argumentacGes somente baseadas
em razdes imperiosas de interesse geral tendo em vista justificar restricdes a uma

determinada liberdade fundamental.

De resto, para uma justificacdo proceder, o Tribunal de Justica tem mostrado ser
necessario atender a “rule of reason”, ou seja, para além de ter de existir uma razdo
imperiosa de interesse geral, realca-a necessidade de a medida restritiva da liberdade
fundamental ndo ser discriminatdria mas respeitadora do principio da proporcionalidade

(sentido lato) — ser adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito).

A jurisprudéncia € bastante firme nos objetivos que traca, e consiste huma estrutura
solida na defesa da liberdade fundamental de circulagdo de capitais quanto a realizagdo

de donativos dentro do espago europeu.
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E, de resto, impenséavel, e indesejavel, que a filantropia seja cercada por fronteiras
fiscais: a filantropia transfronteirica deve ser uma realidade de um mundo globalizado,

uma realidade tida como cada vez mais relevante.

Em Gltima anélise, um tratamento discriminatério das entidades de caridade estrangeiras

similares as nacionais SO poderda ser tido como uma realidade extemporanea e

contraditéria das filosofias politicas basilares numa sociedade democratica ocidental**.

122 Koele, Ineke A., How Will International Philanthropy Be Freed from Landlocked Tax Barriers?,

European Taxation, IBFD, Setembro de 2010, p. 417.
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