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1. Introducéao

A presente dissertacdo tem por objeto a analise da relevancia aduaneira do
software, enquanto elemento intangivel, na determinacdo do valor aduaneiro. Para o
efeito serd analisado o quadro normativo aplicavel, no plano internacional e no Direito
Aduaneiro Europeu, assim como a jurisprudéncia e a doutrina que se pronunciaram sobre
0 mesmo. A escolha do tema teve em consideracdo a atualidade e relevancia teorica e
pratica da determinacdo do valor aduaneiro, num contexto em que a digitalizacdo da
economia e o crescimento do designado e-commerce pode ser assumido como facto
publico e notério num mundo globalizado. O crescimento das operacdes transfronteiricas
que envolvem a transmissdo ou incorporacdo de elementos intangiveis — como o software
—vem, por isso, testar os limites da concecdo tradicional de mercadoria e da rigidez dos

métodos de avaliacdo aduaneira.

No quadro do Direito Aduaneiro Europeu o facto gerador dos direitos aduaneiros
ocorre aquando da entrada da mercadoria no territorio aduaneiro da unido (TAU). Os
direitos aduaneiros sdo calculados numa base ad valorem, incidindo sobre o valor da
mercadoria. Através do valor aduaneiro pode alterar-se a base tributavel e, como
consequéncia, 0 montante dos direitos aduaneiros a pagar. Neste sentido, a determinagéo
do valor aduaneiro é imprescindivel para uma correta tributacéo e deve ser a mais justa e

representativa possivel do valor econémico da mercadoria.

A determinacdo do valor aduaneiro das mercadorias € um dos elementos
essenciais no calculo dos direitos devidos, mas o valor determinado aquando da
importacdo da mercadoria é igualmente relevante noutros planos, como seja a
determinacdo da origem das mercadorias, na atribuicdo de quotas de importacdo e
desempenha ainda um papel relevante para a elaboracdo das estatisticas do comércio
externo. O valor aduaneiro releva, igualmente, em sede do imposto sobre o valor
acrescentado (IVA), uma vez que integra a base tributavel do IVA devido pela importacéo

de bens.

Uma correta determinagdo do valor aduaneiro € fundamental quer do ponto de

vista da Uni&o Europeia (UE), que vé a sua receita aumentar!, mas também do lado das

! Os direitos aduaneiros cobrados no TAU séo receita da UE conforme artigo 311.° e ss. do Tratado de
Funcionamento da UE e artigo 2.° da Decisdo (UE, Euratom) 2020/2053 do Conselho de 14 de dezembro
de 2020 relativa ao sistema de recursos proprios da UE. Disponivel aqui:



empresas importadoras que tém interesse em que o valor aduaneiro apurado seja 0 menor
possivel uma vez que isso se traduzira numa diminuicao dos direitos aduaneiros a pagar.
Por se verificar esta dualidade de intervenientes, com interesses antagénicos, o calculo
do valor aduaneiro e dos elementos que devem ser incluidos sdo um foco de litigio? e

desafios para as Autoridades Aduaneiras.

No Direito Aduaneiro Europeu ndo existe uma definicdo legal do conceito de
mercadoria, uma tarefa que tem sido assumida pela jurisprudéncia. O Tribunal de Justica
(TJ) vem delimitando o conceito de mercadoria relevante para efeitos aduaneiros tendo
por referéncia bens corporeos passiveis de serem objeto de comércio internacional®. A
atual delimitacdo do conceito de mercadoria pelo TJ exclui da delimitacdo objetiva da
tributacdo aduaneira os elementos incorporeos, bem como os servigcos. Com base no
entendimento jurisprudencial, poderia pensar-se que sobre elementos intangiveis como o
software ndo incidem direitos aduaneiros. Embora os elementos incorp6reos ndo sejam
considerados mercadoria, 0 software quando integrado numa mercadoria pode ser
adicionado ao valor transacional como parte do pre¢o pago ou a pagar pela importacdo

da mercadoria, quando certos requisitos estejam verificados.

As questBes que se colocam prendem-se com a determinacéo do valor do software,
nos casos em que se conclua pelo adicionamento ao valor aduaneiro da mercadoria e quais
as consequéncias provenientes da incorporacdo. A resposta a questdo sera dada mediante
a analise da legislacdo aplicavel, da doutrina e da jurisprudéncia do TJ que se pronunciou
sobre o tema objeto central da tese. Para o efeito, a abordagem consistira, num primeiro
momento, na analise dos métodos de determinacao do valor aduaneiro, percorrendo a sua
evolucdo historica e normativa. Num segundo momento, olharei ao caso particular da
relevancia aduaneira do software para efeitos de determinacdo do valor aduaneiro.
Procuraremos identificar a doutrina e jurisprudéncia que melhor permita clarificar a
questdo em aprego, procedendo a analise e identificacdo dos elementos que devem ser
tidos em conta para que o valor do software possa ser incluido no calculo do valor
aduaneiro das mercadorias importadas, bem como delimitar as situagdes em que a

incorporagéo no valor aduaneiro ndo é possivel.

http://data.europa.eu/eli/dec/2020/2053/0j

2 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, Direito Europeu Aduaneiro: Vertente Tributaria, Universidade
Catdlica Editora, 2020, pp. 157-159.

3 Com excecéo da eletricidade e do gés. Nesse sentido, cf. acérddo do TJ de 27 de abril de 1994, Almelo e
0., C-393/92, paragrafo 28.
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2. Enquadramento historico e normativo do valor aduaneiro

2.1. Acordos internacionais em matéria de valor aduaneiro

A nivel internacional, o principal acordo em mateéria de valor aduaneiro remonta
a segunda metade do século XX*. Apos o periodo da 12 Guerra Mundial e a crise da bolsa
norte-americana de 1929, os paises adotavam politicas protecionistas que tornavam o
comércio internacional mais dificil®. Com o fim da 22 Guerra Mundial surge a ideia de
que politicas protecionistas e atuac6es individuais dos Estados, em muito dificultavam o

crescimento econémico®.

Com o intuito de controlar e fomentar o comércio internacional, os Estados
empenharam esfor¢os com vista a criacdo de instituicfes que promovessem a cooperagdo
internacional duradoura’. E nessa sequéncia que foi aprovado, a 30 de outubro de 1947,
0 Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio (designado “GATT de 1947”) que
tinha como objetivo “a expansdo da producao e das trocas de mercadorias, através da
concluséo de acordos reciprocos e mutuamente vantajosos entre as Nagdes, visando a
reducdo substancial das tarifas aduaneiras e de outras barreiras as trocas comerciais,
bem como a eliminacdo de tratamentos discriminatorios™®. O GATT foi o primeiro
acordo que consagrou as regras internacionais especificas para o calculo do valor

aduaneiro.

A previsdo do artigo VII do GATT de 1947 teve como objetivo afastar a
arbitrariedade dos critérios de determinacdo do valor aduaneiro e, na medida do possivel,
atingir um certo grau de uniformizagdo, consagrando o “valor real da mercadoria” como
base para a aplicacdo dos direitos alfandegarios e ndo com base no valor dos produtos de

origem nacional ou em valores arbitrarios ou ficticios®.

4 FRANCISCA MOTA, “Valor Aduaneiro. O caso particular das comissdes de compra”. Dissertacdo de
Mestrado, 2013, p. 9 e ss.

5 EDUARDO PAZ FERREIRA e JOAO ATANASIO, Textos de Direito do Comércio Internacional e do
Desenvolvimento Econémico: Comércio Internacional, Almedina, 2005, p. 18.

® EDUARDO RAPOSO MEDEIROS, O Direito Aduaneiro. Sua vertente internacional, Instituto Superior
de Ciéncias Sociais e Politicas, Lisboa, 1985, p. 127.

7 JOAO DUPONT, “O impacto dos Royalties no Valor Aduaneiro”, Direito Aduaneiro Coletanea de
Textos, Universidade Catolica Editora, 2022, p. 143.

8 SUSANA CLARO e CLARA DIMTER, “Regime Aduaneiro e Precos de Transferéncia”, Temas de
Direito Aduaneiro, Almedina, 2014, p. 307.

® Ob. cit., p. 307.



A nogao de “valor real da mercadoria’ pode ser definida como “0 prec¢o ao qual,
em tempo e lugares determinados pela legislacdo do pais importador, as mercadorias
importadas, ou as mercadorias similares séo vendidas ou oferecidas a venda por ocasido
das operacdes comerciais normais efetuadas em condigdes de plena concorréncia”®. O
“valor real” passa a ser representado pelo preco da fatura, ao qual depois se juntam os
elementos correspondentes aos custos que ndo estdo incluidos no preco da fatura e que
devem integrar o “valor real”, bem como qualquer desconto decorrente de uma reducio
normal de mercado®!. No entanto, ainda que a intengio do Acordo fosse a uniformizagio
das regras de determinacdo do valor aduaneiro e o afastamento da fixacdo de valores
arbitrarios ou ficticios, a referéncia ao “valor real” permitia grande margem de
arbitrariedade na sua interpretagdo®?. Desde logo, permitia que se adotasse diferentes
concecdes de valor aduaneiro - a positiva e a tedrica - 0 que gerava a aplicabilidade de
diferentes critérios em situacOes tendencialmente semelhantes. A concec¢do positiva do
“valor real da mercadoria” baseava-se num valor existente, ou seja, num valor de uma
transacdo que realmente se verificou, enquanto a concecdo tedrica resultava do preco
hipotético de uma transacdo em condi¢bes de plena concorréncia, ndo se estabelecendo

um modo detalhado de avaliagio®®.

Com base na concecao tedrica de valor aduaneiro e com a preocupacédo de que a
matéria do valor aduaneiro ndo se tornasse um instrumento opositor ao desenvolvimento
do comércio internacional**, no ambito do Conselho de Cooperagdo Aduaneira®® foi
elaborada a Convencéo sobre o Valor Aduaneiro das Mercadorias, também denominada
Convencao de Bruxelas (ou “Brussels Definition of Value”), assinada a 15 de dezembro

de 1950 e que entrou em vigor a 28 de julho de 1953.

A Convengéo de Bruxelas introduziu o conceito de “valor normal*°, procurando

elaborar uma definicdo homogénea de valor aduaneiro. O artigo | da Convengdo de

10 Artigo VII n.° 2 al. b) do GATT. Disponivel em :

https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47 01 e.htm#articleVII

11 SUSANA CLARO e CLARA DIMTER, ob. cit., p. 307.

12 JOAO DUPONT, “O impacto dos Royalties no Valor Aduaneiro”, Direito Aduaneiro Coletanea de
Textos, Universidade Catolica Editora, 2022, p. 143.

13 NUNO DA ROCHA (coordenacéo), Cédigo Aduaneiro Comunitario comentado, Edigdes ASA, 1994, p.
56.

4 EDUARDO RAPOSO MEDEIROS, ob. cit., p. 127.

15 Atualmente Organizacdo Mundial das Alfandegas.

16 Para Raposo Medeiros, o valor corresponde ao “preco decorrente de uma venda celebrada em mercado
livre entre um comprador e vendedor independentes, constituindo tal preco o ponto de partida da avaliacao
aduaneira, podendo introduzir-se novos elementos até se obter o preco normal ou valor teérico”, cf.
EDUARDO RAPOSO MEDEIRQS, O Direito Aduaneiro, Letras lavradas Edic6es, 2019, p. 354.



https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_01_e.htm#articleVII

Bruxelas prevé que o valor real corresponderia ao seu “preco normal, isto é, o preco
suscetivel de ser atribuido a essas mercadorias’, i.e., do valor calculado com base no
preco normal das mercadorias (ou preco de mercado)’. A possibilidade de o valor
aduaneiro contemplar as despesas de transporte e de propriedade intelectual'® foi
introduzida pela Convencéo de Bruxelas. Porém, a definicdo de valor aduaneiro vigente
a data ndo era suficiente para mitigar a discricionariedade das partes na definicdo de um
“valor normal”, em parte devido ao facto de o conceito assentar no pressuposto de

mercados a operar em perfeita concorréncia, o que ndo se verificava'®.

Ao nivel do GATT, seguiram-se negociacfes no sentido de harmonizar o
comércio internacional, uma vez que a arbitrariedade introduzida e amplificada pela
concecdo teorica adotada com a Convencéo de Bruxelas, impediu o consenso no método
do célculo do valor aduaneiro. Na denominada Ronda de Téquio? foi possivel alcangar
resultados mais palpéveis, com a aprovacdo do Acordo Relativo a Aplicacdo do Artigo
VIl do GATT, também denominado Customs Valuation Agreement (CVA), que adotou a
concecdo positiva de valor aduaneiro, consagrando o valor transacional enquanto valor
essencial na determinacdo do valor aduaneiro. O Acordo foi aprovado como anexo ao
GATT 94 e a sua ratificacdo pelos Estados-Membros do GATT nao era obrigatéria, o que
significou que, na pratica, podia ainda haver arbitrariedade e falta de uniformizacéo na

determinacéo do valor aduaneiro das mercadorias.

Na Ronda do Uruguai?! foi instituido o principio da globalidade do GATT, que
determinou que o Acordo passava a “constituir um todo indivisivel, ndo sendo possivel a

um pais limitar a sua participacdo a aceitacio de uma ou varias delas”??.

O Acordo GATT de 1994 veio substituir o regime baseado na Convencédo de
Bruxelas de 1950, segundo o qual o valor real correspondia ao preco normal das
mercadorias importadas. No relatério especial n.° 23/2010 do Tribunal de Contas
Europeu?® concluiu-se que a substituicdo da definicdo de preco normal pela de valor

transacional correspondeu a uma mudanga de paradigma “que passou em grande medida

17 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 144.

18 Ob. cit., p. 144

19.0b. cit., p. 144

20 A Ronda de Toquio foi a 72 ronda de negociacBes comerciais multilaterais do GATT e realizou-se nos
anos de 1973 a 1979.

2L A Ronda do Uruguai foi a 82 ronda de negociagdes comerciais multilaterais do GATT e realizou-se nos
anos de 1986 a 1994.

22 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 144.

23 Disponivel em: https://www.eca.europa.eu/.



https://www.eca.europa.eu/

a ser denominada por consideracgdes de politica comercial. A mudanca de abordagem
teve repercussdes a nivel administrativo. A introdugéo de nogdo de “valor transacional”
teve o efeito de inverter o equilibrio de poderes entre os operadores e as administraces
aduaneiras neste dominio. Deixou de incumbir ao declarante provar que o0 preco pago
corresponde ao preco normal, partindo-se do principio de que o preco citado pelo
declarante é o preco correto, exceto se for contestado pelas autoridades aduaneiras”. A
declaracdo do preco pelo declarante passou a beneficiar de uma presuncdo — ilidivel - de

veracidade, cabendo as autoridades aduaneiras o 6nus da prova em sentido contrario?*,

Em 1995, com o Acordo de Marraquexe foi criada a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) cuja funcdo, entre outras, é a de controlar e garantir a aplicacdo do
GATT e de todos os seus Acordos?®. Também nesse momento se fixou o CVA, “que

gravou definitivamente os elementos fundamentais do valor aduaneiro atual®®”.

No quadro do Direito Aduaneiro Europeu, a entdo Comunidade Econdémica
Europeia (CEE) adotou o valor transacional através do Regulamento (CEE) n.° 1224/80
do Conselho, de 28 de maio de 19802’. O diploma vigorou até a entrada em aplicacio do
Codigo Aduaneiro Comunitario (CAC), em 1994, que, no que ao valor aduaneiro diz
respeito, manteve as mesmas nocdes que decorriam do CVA. Com a entrada em vigor do
Cadigo Aduaneiro da Unido (CAU), manteve-se a nocao de valor transacional bem como
os métodos secundarios de determinagdo do valor aduaneiro®. As regras de célculo do
valor aduaneiro fixadas no CVA fixam os principios gerais para um sistema internacional

de avaliacio aduaneira e fazem parte do acquis communautaire?®.

Apesar dos esforgos realizados, essencialmente a nivel internacional, com vista a
uniformizar as regras e o sistema de valoracdo aduaneira, o célculo do valor aduaneiro
representa um desafio para os Estados®° e acarreta um elevado potencial de litigiosidade®!.

O desafio deve-se & complexidade crescente das operacdes econdmicas, que no contexto

2 TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, “Direito Aduaneiro e precos de
transferéncia: disparidades e pontos de convergéncia», Cadernos de Justica tributaria, n.? 16, abril — junho,
CEJUR, 2017, p. 54.

25 Decisdo n.° 94/800/CE do Conselho de 22 de dezembro de 1994 relativa a celebragdo, em nome da UE
dos acordos resultantes das negociacdes multilaterais da Ronda do Uruguai.

2 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 145.

27 Disponivel aqui: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:31980R1224.

28 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 145.

2 TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, ob. cit., p. 54.

S0 TIMOTHY LYONS, EU Customs Law, 22 ed., Oxford University Press, 2008, pp. 296-297.

31 Ob. cit., p. 54.
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atual envolvem diferentes jurisdicdes e mercadorias com uma componente tecnologica
significativa, mas também se deve ao facto de Estado e operadores econémicos terem
interesses antagonicos, o que pode criar focos de tenséo e discordancia®2.

2.2. Direito Aduaneiro Europeu: regras de célculo do valor aduaneiro

No ambito do Direito Aduaneiro Europeu, as disposicdes em matéria de valor
aduaneiro constam dos artigos 69.° a 76.° do CAU, artigos 127.° a 140.° do Regulamento
de Execucdo (UE) n.° 2015/2447 (AE-CAU), que correspondem aos artigos 28.° a 36.° do
CAC e artigos 141.° a 181.°- A das Disposicdes de aplicacio do CAC*® (DACAC). O
Artigo VIl do GATT, enquanto base mundial para a determinagé&o do valor aduaneiro foi
transposto para a legislagdo aduaneira. Nesse sentido, tanto o CAC como o CAU,
transcrevem o disposto nos termos do GATT, ao preverem que o valor aduaneiro
corresponde, regra geral, ao valor transacional das mercadorias, com 0s ajustamentos
previstos no respetivo Codigo®*. O regime de calculo do valor aduaneiro “visa fornecer
uma base justa, uniforme e neutra para a avaliagdo aduaneira das mercadorias
importadas no seio da Unido Europeia, erguida como uma verdadeira e propria unido

aduaneira’®.

2.2.1. Método do valor transacional

O artigo 70.° do CAU®® prevé, em linha com o reiterado nos termos do GATT,
que o valor aduaneiro das mercadorias corresponde ao valor transacional, i.e., “o preco
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias”, cOm 0S ajustamentos necessarios e

previstos no codigo.

Desta forma, o CAU preconiza um conjunto de requisitos que deverdo estar
verificados para haver lugar a aplicacdo do método do valor transacional. O néo
preenchimento das referidas exigéncias levard a aplicacdo de um dos outros métodos,
sendo que também entre eles foi prevista uma hierarquia de aplicacdo. Quer isto dizer

que, em primeiro lugar, deve ser aplicado o método do valor transacional, prevendo

32 SUSANA CLARO e CLARA DIMTER, ob. cit., p. 307.

33 0 CAC foi revogado pelo Regulamento (EU) n.° 952/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9
de outubro de 2013, que estabelece o CAU. Todavia, por forca do artigo 286.%, n.° 2, deste Ultimo
regulamento, conjugado com o artigo 288.%, n.° 2, do mesmo diploma, o0 CAC permaneceu aplicavel até 30
de abril de 2016.

3 TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, ob. cit., pp. 54-55.

%5 0b. cit., p. 54.

3 Corresponde ao artigo 29.° do CAC.
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depois 0 CAU uma relacéo de subsidiariedade entre os métodos alternativos. Apenas se
podera recorrer a aplicagdo do método seguinte®’ quando o anterior ndo cumprir algumas
das suas condicdes de aplicagdo ou se for considerado inadequado®, e assim

sucessivamente®®,

Ao delimitar o poder das autoridades aduaneiras na fiscalizacdo e determinacéo
do valor das mercadorias, o legislador europeu estd ao mesmo tempo a proteger o
comeércio internacional, ao introduzir um elemento de seguranca juridica, garantido assim
aos operadores econdmicos que tratamentos dispares e/ou arbitrarios ndo séo permitidos,

em linha com aqueles que s&o o0s objetivos do Acordo VII do GATT,

No CAU, a definicdo de “valor transacional” encontra-se prevista no artigo 70.°,
n.° 1, que corresponde a uma transposicao integral da norma do Acordo VII GATT: “A
base principal do valor aduaneiro das mercadorias é o valor transacional, ou seja, 0
preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias quando sdo vendidas para
exportagao com destino ao territorio aduaneiro da Unido, ajustado, se necessario™!. Da
disposicdo resulta que o valor transacional das mercadorias importadas no TAU
correspondera ao preco pago pela mercadoria transacionada e apenas eventualmente
havera lugar a ajustamentos, nos termos do disposto no artigo 71.° e 72.° do CAU. No
artigo 71.° sdo elencados os elementos que devem ser adicionados ao valor transacional
— ajustamentos “positivos”; enquanto no artigo 72.° encontram-se 0s elementos,
tipicamente despesas, que ainda integrando o valor transacional podem ser deduzidos -

ajustamentos “negativos”.

O TJ ja se pronunciou sobre o método do valor transacional afirmando que “0
valor transacional deve refletir o valor econémico real de uma mercadoria importada e

ter em conta todos os elementos dessa mercadoria que apresentem um valor

37 Neste sentido, cf. acorddo do TJ de 20 de dezembro de 2017, Hamamatsu Photonics Deutschland, C-
529/16, paragrafo n.° 26 e 27 “S0 se o preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias, quando sdo
vendidas para exportacéo, nao puder ser determinado é que se pode recorrer aos métodos subsididrios”.

3 Artigo 74.°, n.° 1 do CAU: “Caso o valor aduaneiro das mercadorias ndo possa ser determinado nos
termos do artigo 70.°, deve ser determinado pela aplicagéo sucessiva do n.° 2, alineas a) a d), até a primeira
destas alineas que permita determinar esse valor”.

39 A (nica excecdo prevista é a possibilidade de o declarante inverter a ordem de aplicacdo dos métodos,
pedindo para que seja aplicado o método do valor calculado (artigo 74.°, n.° 2, alinea d) do CAU), antes da
aplicacdo do método do valor dedutivo (artigo 74.2, n.° 2, al. ¢) do CAU).

4 ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA, e SERGIO BRIGAS AFONSO, “A exportagio e a
importagdo das mercadorias”, Temas de Direito Aduaneiro. Coordenagdo: Téania Carvalhais Pereira,
Almedina, 2017, p.120.

41 Artigo 1.°, n.° 1 do Acordo VII do GATT.
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econémico*?”. O método permite que se encontre uma base justa, uniforme e neutra na
avaliacdo aduaneira das mercadorias importadas na Unido Europeia, excluindo-se a
utilizacdo de valores aduaneiros arbitrarios ou ficticios que ndo traduzam a realidade

econdmica.

2.2.2. Requisitos de aplicacdo
2.2.2.1. Preco efetivamente pago ou a pagar

O primeiro requisito corresponde a base principal na determinacdo do valor
aduaneiro — o valor transacional, i.e., o preco efetivamente pago ou a pagar. Refere o
artigo 70.°, n.° 2 que o prego efetivamente pago ou a pagar “é 0 pagamento total efetuado
ou a efetuar pelo comprador ao vendedor ou pelo comprador a um terceiro em beneficio
do vendedor pelas mercadorias importadas e compreende todos os pagamentos efetuados

2

ou a efetuar, como condic@o de venda das mercadorias importadas”. A referéncia a
“pagamento total” refor¢a a ideia de que o preco deve incluir todos os pagamentos a
efetuar pelo comprador, independentemente do que esteja, por exemplo, na fatura emitida
pelo vendedor, desde que os pagamentos sejam resultantes do acordado entre as partes e
0s mesmos beneficiem o vendedor. A alusdo aos pagamentos em beneficio do vendedor
pretende ampliar o conceito a tudo o que foi pago, mesmo aqueles montantes que néo o

foram diretamente ao vendedor.
2.2.2.2. Mercadorias importadas

A definicdo de valor transacional assenta na relacdo de conexdo que deve existir
entre 0 preco pago e as mercadorias importadas. Ficam excluidos quaisquer outros
pagamentos, a menos que se trate de ajustamentos respeitantes a outras transacdes ou

mercadorias e que estio expressamente previstos no CAU*,

42 Cf. 0 acdrddo do TJ de 16 de junho de 2016, EURO 2004. Hungary Kft. C-291/15, paragrafo n. 26 e o
acorddo do TJ de 12 de dezembro de 2013, Christodoulou e 0. C-116/12, paragrafo n.° 40.

4 Cf. Acorddo do TJ de 22 de abril de 2021, Lifosa, C-75/20, paragrafo 35: “Embora um operador
econdmico ndo se possa subtrair ao direito da Unido invocando as suas obrigacfes contratuais, a
determinacgdo do valor aduaneiro de mercadorias importadas ndo pode, no entanto, ser decidida de forma
abstrata. (...) Assim, o Tribunal de Justica declarou que, para apreciar se o valor aduaneiro das
mercadorias importadas reflete o valor econémico real destas, ha que ter em conta a situagdo juridica
concreta dos contraentes na venda”. Por conseguinte, ndo ter em conta as condi¢des de venda no ambito
da determinacgdo do valor aduaneiro dessas mercadorias (...) conduz, além disso, a um resultado que ndo
permite refletir o valor economico real das referidas mercadorias”.
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Quando as mercadorias importadas fagcam, em conjunto com outras, parte de uma
Unica transagdo, mas que por imposicéo contratual ou outra, a introdu¢do da mercadoria
no TAU acontece de forma faseada, o valor a ter em consideracao para efeitos aduaneiros
é o relativo as mercadorias efetivamente importadas, que nos termos do artigo 131.° do
AE-CAU “deve ser calculado proporcionalmente com base no preco para a quantidade
total adquirida”. Um célculo semelhante, que tenha por base a reparticdo proporcional
do preco efetivamente pago ou a pagar, devera ser efetuado nos casos de perda parcial de

uma remessa ou de danos anteriores ao desalfandegamento das mercadorias**.

2.2.2.3. Venda para exportacao

O requisito da venda para exportacdo determina que apenas relevam para efeitos
da aplicacdo do método do valor transacional as transacdes que respeitem a vendas com
destino a UE, e cujo pais de proveniéncia ndo pertenca a EU. Neste Ultimo caso ndo

estariamos perante uma importacdo, mas sim uma transacao intra-UE.

O conceito de venda ndo tem definicdo no GATT, no CVA, nem no CAU e
legislacdo conexa. Com o objetivo de mitigar os efeitos da auséncia de uma definicao, a
Advisory Opinion 1.1. do Comité Técnico do valor aduaneiro da OMA* (CTVA)
esclareceu que a definicdo do conceito de venda deve ser interpretada em sentido amplo*®.
Ainda que néo ofereca uma definicdo expressa®’, identifica situagdes em que ndo se pode
considerar que exista uma venda, como seja 0 caso das “ofertas, as amostras, 0s
protétipos e os artigos de publicidade em relagdo aos quais ainda ndo tenha sido

atribuido um valor transacional no momento da importag&o*® .

Nos termos do artigo 128.°, n.° 1 do AE-CAU o momento de introducdo da
mercadoria no TAU é o momento de referéncia para a determinagéo do valor transacional:
“O valor transacional das mercadorias vendidas para exportacdo com destino ao

territorio aduaneiro da Unido é determinado no momento da aceitacdo da declaragéo

4 Cf. artigo 131.°, n.° 2 do AE-CAU.

4 Adotada na 2.2 sesséo de 2 de outubro de 1981.

46 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 168.

47 FRANCISCA MOTA, ob. cit., p. 16.

48 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, “Valor aduaneiro das mercadorias vendidas para exportagdo com
destino a Cabo Verde”, Direito Aduaneiro Coletanea de Textos, Universidade Catolica Editora, 2022, p.
169.
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aduaneira com base na venda que teve lugar imediatamente antes de as mercadorias

serem introduzidas nesse territorio aduaneiro” .

A determinacdo da venda que ocorra imediatamente antes da introducdo das
mercadorias no TAU pode desencadear uma dificuldade adicional no caso das
denominadas vendas sucessivas®®. O problema das vendas sucessivas surge quando a
mesma mercadoria € objeto de varios contratos de compra e venda e o circuito fisico da
mercadoria ndo coincide com o circuito do documento®. Desde a entrada em vigor do
CAU, e conforme previsto no artigo 128.°, n.° 1 do AE-CAU, que o valor aduaneiro deve
ser determinado tendo por base a venda ocorrida imediatamente antes da entrada dos bens
no TAU (last-sale for export rule). Contudo, durante a vigéncia do CAC®?, o valor
aduaneiro no caso das vendas sucessivas podia ter por base o valor da primeira venda
(first-sale for export rule). Com a entrada em vigor do CAU deixou de ser admissivel a
utilizagdo da “first sale for export rule”, passando a admitir-se somente a “last sale for
export” como critério determinante para a determinacdo do valor aduaneiro no caso das
vendas sucessivas®. A restricdo ao critério da “last sale for export” “desonera as
autoridades aduaneiras da necessidade de verificacdo de operacGes anteriores ao
momento imediatamente anterior a entrada da mercadoria no respetivo territdrio
aduaneiro” **. Simultaneamente, a adogio do critério traduz-se no aumento do valor

aduaneiro a considerar, que se traduz num aumento da receita.

2.2.2.4. Com destino ao TAU

A mercadoria importada no territério aduaneiro tem como valor transacional o
preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias em causa quando vendidas para

exportacdo com destino ao TAU. Contrariamente, quando as mercadorias ndo sé&o

49 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 171.

5 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 172.

51 MARTINJ SCHIPPERS, “A series of sales: determining the customs value under the Union Customs
Code”. Global Trade and Customs Journal, Volume 13, Issue 2, p. 36.

52 O artigo 147.° DACAC previa que “Para efeitos do artigo 29.° do cddigo, o facto de as mercadorias
objeto de uma venda serem declaradas para introdugdo em livre pratica deve ser considerado como
indicagdo suficiente de que foram vendidas para exportacdo com destino ao territério aduaneiro da
comunidade. Esta indicacdo é igualmente valida em caso de vendas sucessivas antes da avalia¢ao, podendo
cada um dos pregos resultantes dessa venda ser tomado como base de avaliagao (...)".

53 Sobre a problematica das vendas sucessivas, cf. DANIELA GASPAR LAGOA, “Last sale for export:
Desafios na documentagio de suporte”, Direito Aduaneiro Coleténea de Textos, Universidade Catolica
Editora, 2022.

% TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 174.
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vendidas para exportacdo com destino ao TAU, mas antes para um pais terceiro, ndo é

aplicavel o método do valor transacional®®.

No acorddo Carboni e Derivati®®, o TJ entendeu que “o valor transacional, [...] é
0 preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias quando sdo vendidas para
exportacdo com destino ao territério aduaneiro. Dai deduz o Tribunal de Justica que
deve provar-se, no momento da venda, que as mercadorias originarias de um pais
terceiro vdo ser introduzidos no territério aduaneiro da Unido® ”. O énus da prova
recaira sobre o operador econdmico®®. Neste sentido, entendeu ainda o TJ no acérdao
Unifert®® que “o facto de as mercadorias objeto de uma venda serem declaradas para
introdugdo em livre pratica na Comunidade deve ser considerado como uma indicagao
suficiente de que elas foram vendidas com vista & exportacdo para o territdrio aduaneiro

da Comunidade® ”.

2.2.3. Requisitos negativos de aplicacéo

A aplicagdo do método de valor transacional esté ainda dependente da verificagdo
dos requisitos consagrados no artigo 70.°, n.° 3 do CAU. Os requisitos consistem em
condicdes negativas, ou seja, a sua verificacdo determina que o método deixa de poder
ser utilizado para efeitos de determinacdo do valor aduaneiro. As restricbes sdo (mais)
um exemplo dos esforcos do legislador no sentido de limitar a existéncia de situagdes em

que haja risco consideravel de distorcdo ou manipulacéo pelos intervenientes.

Como primeiro requisito, dispde a alinea a) do n.° 3 de que nao “existam restri¢des quanto
a cessdo ou utilizacdo das mercadorias pelo comprador...”. A venda de um bem
pressupde a transferéncia da sua propriedade para 0 novo proprietario, que dele pode
livremente dispor. Porém, se do contrato de compra e venda resultar que o novo
proprietario dispde de direitos de propriedade condicionados, entdo a venda em questao
tera caracteristicas excecionais. Tais condicionalismos poderdo ter repercussoes diretas,
em particular, podem influenciar no preco da mercadoria. O preco ndo deve ser usado

como base para o calculo do valor aduaneiro das mercadorias uma vez que a influéncia

% TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 179.

5 Acdrddo do TJ de 28 de fevereiro de 2008, Carboni e derivati Srl, C-263/06.
57 Paragrafo n.° 28 do acordao.

8 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 179.

59 Acdrddo do TJ de 6 de junho de 1990, Unifert, C-11/89.

60 Cf. paragrafo n.° 12 do acordao.
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sobre o valor do preco da mercadoria aquando da existéncia de tais restricbes ndo pode

ser quantificada em dinheiro®:.

O requisito do artigo 70.°, n.° 3, alinea a) tem trés exce¢des. Em primeiro lugar,
ndo se justifica o afastamento deste método quando as restricdes sdo “impostas ou
exigidas pela lei ou pelas autoridades puiblicas na Unido” ®2, pois entende-se que nestes
casos existird uma generalizacdo das limitacGes para todos os importadores. Exceciona-
se também a limitagdo imposta pelo vendedor da “zona geografica onde as mercadorias
podem ser vendidas”®?, por se tratar de uma clausula contratual de aplicagio generalizada
no comeércio internacional. Por Gltimo, a norma determina que no caso de restri¢ces que
ndo “afetem substancialmente o valor das mercadorias"®*, deixa de existir fundamento
para a rejeicdo da aplicacdo do método do valor transacional. Ainda que se possa tratar
de uma situacdo em que é impossivel quantificar a influéncia de uma restricdo, o preco
das mercadorias ndo é afetado de uma forma substancial pelo que nada obsta a que haja
lugar a aplicacdo do método do valor transacional.

O segundo requisito de que depende a aplicacdo do método do valor transacional
¢ a de que “a venda ou o0 prego ndo estejam subordinados a condi¢fes ou prestacdes cujo
valor ndo se possa determinar relativamente as mercadorias a avaliar”, conforme
disposto no artigo 70.°, n.° 3, alinea b) do CAU. Com esta disposicéo pretende-se atender
as vendas nas quais a contrapartida total oferecida em troca do bem néao se limita ao
pagamento do respetivo preco, mas que implica também outras prestacdes ou condi¢des.
Assim, se a compensacao pela venda do bem ndo é sé o preco pago e se a prestacdo ou
condicdo da qual depende a venda ndo puder ser quantificada, o preco, tal como acordado
pelas partes, ndo podera ser utilizado para a determinacdo do valor aduaneiro das

mercadorias.

O artigo 133.°do AE-CAU concretiza que “sempre que se estabelecer que a venda
ou o preco das mercadorias importadas estdo subordinados a uma condi¢do ou a uma
prestacdo cujo valor pode ser determinado por referéncia as mercadorias a avaliar, esse
valor deve ser considerado como parte do preco efetivamente pago ou a pagar”. Contudo,

tal condicdo ou prestacdo ndo deve referir-se a:

61 FRANCISCA MOTA, ob. cit., p. 17.

62 Artigo 70.2, n.° 3, alinea a), subalinea i) do CAU.
83 Artigo 70.°, n.° 3, alinea a), subalinea ii) do CAU.
& Artigo 70.°, n.° 3, alinea a), subalinea iii) do CAU.
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- Uma atividade a qual seja aplicavel o artigo 129.°, n.° 2 do AE-CAU, i.e.,
atividades de comercializagéo, levadas a cabo pelo comprador, ou uma empresa coligada
com o vendedor por conta deste ou por sua propria conta;

- Um elemento do valor aduaneiro nos termos do artigo 71.° do CAU.

O terceiro requisito de aplicacdo do método do valor transacional é o de que “N&o
reverta direta ou indiretamente para o vendedor nenhuma parte do produto de qualquer
revenda, cessdo ou utilizagdo posterior das mercadorias pelo comprador, salvo se puder
ser efetuado um ajustamento apropriado”, nos termos do artigo 70.°, n.° 3, alinea c) do
CAU. Precisamente, determina o artigo 71.°, n.° 1, al. d) do CAU que deve ser adicionado
ao preco efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias importadas “o valor de qualquer
parte do produto de qualquer revenda, cessdo ou utilizagcdo posterior das mercadorias
importadas que reverta direta ou indiretamente para o vendedor”. Da norma se conclui
que os referidos valores fazem parte do valor aduaneiro das mercadorias. No entanto, e
tal como a condicdo de aplicacdo do método do valor transacional prevé, quando este

ajustamento nao for possivel, ndo se pode aplicar o método do valor transacional.

Como ultimo requisito, dispde o artigo 70.%, n.° 3, al. d) que “[0] comprador e 0
vendedor ndo estejam coligados ou a relacédo de coligacdo nédo tenha influenciado o
preco”. A questdo da coligacdo entre comprador e vendedor tornou-se um problema
relevante ao nivel da determinacédo do valor transacional, uma vez que a coligacdo entre
operadores econdmicos € cada vez mais uma realidade, com a globalizacdo da

economia®.

O que se verifica na situacdo de coligacdo entre comprador e vendedor € que uma
transacdo entre operadores econémicos pode dar origem frequentemente a pre¢os que nao
representam o valor de mercado de determinado bem, uma vez que o preco acordado ndo
é o resultado de uma negociacéo entre partes independentes, mas antes partes motivadas

por interesses comuns que podem comprometer o valor acordado.

Para efeitos de calculo do valor aduaneiro, o que entender por “coligagdo”
encontra-se definido no AE-CAU — em termos similares aos anteriormente fixados no
artigo 143.° das DACAC. Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 127.° do AE-CAU,
duas pessoas sdo consideradas coligadas se se verificarem uma das condicGes ai previstas,

6 TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, ob. cit., p. 54.
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de que parece resultar um elenco taxativo®®. Nesse sentido, para efeitos aduaneiros®’,
considera-se que duas entidades sdo coligadas quando: “a) [S]e uma fizer parte da
direcdo ou do conselho de administracéo da empresa da outra e reciprocamente; b)[S]e
tiverem juridicamente a qualidade de associados; c) [S]e uma for o empregador da outra;
d) [S]e uma terceira parte possuir, controlar ou detiver direta ou indiretamente 5% ou
mais das acdes ou partes emitidas com direito de voto em ambas; e) [S]e uma delas
controlar a outra direta ou indiretamente; f) [S]e ambas forem direta ou indiretamente
controladas por uma terceira pessoa; g) [S]e, em conjunto, controlarem direta ou
indiretamente uma terceira pessoa, h) [S]e forem membros da mesma familia . Para este
efeito, considera-se que “uma pessoa controla outra quando a primeira pode de facto ou

de direito exercer orientacdo sobre a segunda .

Contudo, para efeitos aduaneiros o facto de existir uma relacdo de coligacdo entre
0 comprador e o vendedor ndo determina por si sé a ndao aplicacdo do critério do valor
transacional na determinacédo do valor aduaneiro, uma vez que esse valor pode continuar
a ser aceite se ficar demonstrado que a existéncia de uma “relacdo” nao influenciou o

preco®.

2.2.4. Ajustamentos

O valor transacional das mercadorias apenas correspondera ao valor aduaneiro
apos ter havido lugar aos ajustamentos exigidos pelo disposto nos artigos 71.° e 72.° do
CAU, que se dividem em dois grupos — os elementos positivos, que devem ser
adicionados ao valor transacional e os elementos negativos, que devem ser deduzidos

desse valor.
2.2.4.1. Ajustamentos positivos

Nas palavras de Timothy Lyons’, os ajustamentos positivos feitos ao valor

transacional “are designed, of course, to prevent the undervaluation of goods and to

% TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, ob. cit., p. 55.

67 «A definicdo legal prevista no AE-CAU, que encontra fundamento no art. 15 (4) do Acordo sobre o Valor
Aduaneiro da OMC, define o conceito de “entidade coligada” em termos ndo inteiramente coincidentes
com o conceito de “sociedades coligadas2 previsto para efeitos comerciais no Cédigo das Sociedades
Comerciais (art. 482.°), ou com o conceito de “sociedades com relagdo especial”, previsto no Cadigo do
Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas (artigo 63.9) (...)” in ob. cit., p. 55.

% Artigo 127.°, n.° 3 do CAU.

89 Mais sobre o tema em TANIA CARVALHAIS PEREIRA e JULIANA MOUCHO, ob. cit.

O TIMOTHY LYONS, EC Customs Law, 2.2 ed., Oxford University Press, 2008, p. 296 - 297.
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protect the customs duty revenues of the Community”. Se assim ndo fosse, 0 néo
adicionamento de elementos relevantes para o valor transacional teria como consequéncia
a determinacao de um valor aduaneiro mais baixo o que se traduz logicamente em menor

tributo pago.

O artigo 71.° do CAU enumera 0s elementos que devem ser ajustados ao preco
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias importadas, de forma a determinar o
valor aduaneiro. O elenco € taxativo pelo que ndo podera ser adicionado ao valor
transacional qualquer elemento que nédo esteja expressamente elencado, conforme resulta
do disposto no n.° 3 do artigo 71.° do CAU.

2.2.4.1.1. Produtos e servicos fornecidos pelo comprador

O disposto na alinea b), n.° 1 do artigo 71.° do CAU determina que deve ser
adicionado ao prego efetivamente pago ou a pagar “[o] valor, quando imputado de
maneira adequada, dos produtos e servicos indicados em seguida, quando séo fornecidos
direta ou indiretamente pelo comprador, sem despesas ou a custo reduzido, e utilizados
no decurso da producdo e da venda para exportacdo das mercadorias importadas, na

medida em que este valor ndo tenha sido incluido no preco efetivamente pago ou a

pagar”.

Numa interpretacdo literal do dispositivo retiramos que a aplicacdo do artigo esta
dependente da verificacdo dos seguintes requisitos: produtos e servicos que sejam (1)
fornecidos direta ou indiretamente pelo comprador; (2) sem despesas ou a custo reduzido;
(3) utilizados no decurso da producdo e da venda para a exportacdo das mercadorias
importadas e (4) que o valor ndo tenha sido incluido no preco efetivamente pago ou a

pagar.

Os produtos e servicos cujos valores serdo somados ao preco das mercadorias
repartem-se por quatro categorias, identificadas nas subalineas i) a iv) da alinea b) do n.°
1 do artigo 71.° do CAU:

) Matérias componentes, partes e elementos similares incorporados nas
mercadorias importadas,

i) Ferramentas, matrizes, moldes e objetos similares utilizados no decurso da
producéo das mercadorias importadas,

iii) Matérias consumidas na producao das mercadorias importadas,
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iv) Concecéo, desenvolvimento, arte, design e planos e esbocos realizados fora

da Uni&o e necessarios para a produgdo das mercadorias importadas’®.

2.2.4.1.2. Royalties e direitos de licenca

Na acecdo do artigo 12.° da CMOCDE, royalties s&o as retribui¢Oes de qualquer
natureza pagas pelo uso ou pela concessao do uso de um direito de autor sobre uma obra
literaria, artistica ou cientifica, incluindo os filmes cinematograficos, de uma patente, de
uma marca de fabrico ou de comeércio, de um desenho ou de um modelo, de um plano, de
uma férmula ou de um processo secreto respeitantes a uma experiéncia adquirida no setor
industrial, comercial ou cientifico’2. A par do software, os royalties sdo elementos
intangiveis cujo valor, mediante a verificagdo de certos pressupostos, pode ser adicionado

ao valor aduaneiro.

A alinea c) do artigo 71.° do CAU prevé que os royalties e direitos de licenca
também devem ser adicionados ao preco efetivamente pago ou a pagar. Da alinea resulta
que royalties” e direitos de licenca pagos, direta ou indiretamente pelo comprador, como
condicdo de venda das mercadorias a avaliar, devem ser adicionados ao valor aduaneiro

na medida em gque ndo tenham sido incluidos no prec¢o efetivamente pago ou a pagar.

Quanto ao facto de os royalties pagos deverem constituir uma condicao de venda,
na opinido de TANIA CARVALHAIS PEREIRA™ : “(...) o CAU veio alargar o
respetivo ambito de sujeicdo a tributacdo, ao deixar de prever o requisito anteriormente
previsto no artigo 160.° das DACAC (...) os royalties e os direitos de licen¢a pagos pelo
comprador passam a poder ser consideradas como condicdo de venda,
independentemente da relacdo entre o vendedor e o comprador dos bens em causa”.
Neste sentido, “serd sempre possivel considerar que as mercadorias ndo poderiam ser

compradas pelo comprador ou vendidas pelo vendedor sem o necessario pagamento de

1 Mais a frente sera feita a destrinca entre as quatro subcategorias, em especial as subalineas i) e iv) que
pela sua natureza serdo as alineas onde necessariamente se poderd inserir o valor do software enquanto
elemento constitutivo da mercadoria importada.

2 Na versdo original em inglés do artigo 12.° da CMOCDE: “The term "royalties" as used in this Article
means payments of any kind received as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of
literary, artistic or scientific work including cinematograph films, any patent, trade mark, design or model,
plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, commercial or scientific
experience”

3 Sobre o tema cf. ADRIANA TUCCI, “Royalties e valor aduaneiro: A relevancia do valor pago a titulo
de royalties na determinacdo do célculo do valor das mercadorias no ambito da Unido ”. Dissertacdo de
Mestrado. 2019, p. 13 e ss.

" TANIA CARVALHAIS PEREIRA, Direito Europeu Aduaneiro: Vertente Tributaria, pp. 157 e 158.
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royalties™” porque o pagamento de royalties ndo é feito de forma facultativa, mas antes
0 resultado de uma imposicdo contratual, como contrapartida financeira do uso e

exploracdo de bens intangiveis.

O artigo 71.° n.° 1, alinea c) do CAU tem por isso uma ampla margem de
aplicacdo, o que em ultima anélise se traduz em que um maior nimero de casos caia no
ambito de aplicacio do dispositivo. Mais recentemente, no processo 5th Avenue-case’®,
0 TJ apreciou esta questdo. A 5th Avenue é uma sociedade alema que tem por objeto o
comeércio de tabaco e que celebrou com a Habanos SA, uma empresa cubana, um acordo
no qual era assegurado a 5th Avenue o direito exclusivo de importar, vender e distribuir
na Alemanha e na Austria os charutos produzidos pela empresa cubana. Como
contrapartida, a 5th Avenue pagava a Habanos SA um montante anual denominado de
“compensa¢do”. Verificou-se que a 5th Avenue declarava as autoridades aduaneiras o
preco efetivamente pago, bem como o frete e o seguro, mas ndo incluia a compensacgao
devida & Habanos SA, relativamente a parte das mercadorias vendidas na Austria. O TJ
comeca por esclarecer que ndo estava em causa uma licenca relativa a direitos de
propriedade intelectual, mas antes um direito de distribuigdo exclusiva’’. Portanto, no se
trata de um ajustamento positivo por via de aplicagdo da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 71.°
do CAU, mas sim um ajustamento negativo — “pagamentos efetuados pelo comprador em
contrapartida do direito de distribuir ou de revender as mercadorias importadas” Nnos
termos da alinea g) do artigo 72.° do CAU. Néo obstante, determina o TJ que o valor pago
a este titulo deve ser integrado no valor aduaneiro dos charutos, por aplicacdo a contrario
da norma referente aos ajustamentos negativos. Acrescenta o TJ, relativamente a
interpretagdo que faz do conceito condi¢do de venda: “um pagamento constitui tal
condicdo de venda das mercadorias a avaliar, se, no ambito das relacfes contratuais
estabelecidas entre o vendedor, ou a pessoa a que este esté ligado, e o comprador, esse
pagamento se reveste de uma tal importancia para o vendedor que, na sua falta, o
vendedor ndo faria a venda’®”. Tal interpretacdo significa que “condi¢io de venda”
abrange toda e qualquer estipulacao contratual de direitos de licenca. Na opinio de JOAO

DUPONT'®, “parece que a néo divulgaco de eventuais acordos de licenca surge como

75 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 155.

5Acorddo do TJ de 19 de novembro de 2020, 5" AVENUE Products Trading GmbH vs. Hauptzollamt
Singen. C-775/19.

7 Paragrafo 31 do acordao.

78 Paragrafo 41 do acordio.

79 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 156.
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a ultima linha de defesa do OE, posto que a jurisprudéncia constante do TJ [...]

conferem, de uma forma quase arbitraria, ampla margem para a inclusdo dos royalties”.

2.2.4.2. Ajustamentos negativos

Para determinar o valor transacional ha ainda que verificar se ndo existem valores
faturados com a aquisicdo da mercadoria importada que devam ser deduzidos ao seu valor
transacional. Essencialmente, e conforme resulta do artigo 72.° do CAU, ndo se inclui no

valor aduaneiro, devendo ser por isso deduzidos, os seguintes elementos:

- Custo de transporte das mercadorias importadas apds a entrada no TAU;

- Despesas relativas a operacdes realizadas nas mercadorias ja depois da respetiva
importacdo, tal como as resultantes de trabalhos de construcdo, instalacdo, manutencéao
etc.;

- Os valores de juros pagos ao vendedor, fruto de contrato de financiamento para
aquisicdo das mercadorias importadas, desde que para além do requisito geral
supramencionado, se cumpram as seguintes exigéncias: i) que o contrato seja reduzido a
escrito, ii) que as mercadorias tenham sido vendidas ao preco declarado, e iii) que a taxa
de juro ndo exceda o nivel normal praticado para aquelas transacdes, naquele pais e
momento temporal,

- Despesas relativas ao direito de reproduzir as mercadorias importadas na Unido;

- As comissdes de compras;

- Direitos de importacdo e outros encargos a pagar na Unido por motivo da
importacédo ou das vendas das mercadorias.

2.2.5. Métodos Secundarios

Se o valor aduaneiro ndo puder ser determinado pelo método do valor
transacional®®, nomeadamente por se entender que o mesmo se encontra influenciado pela

coligacdo das partes ou porque ndo houve uma transagdo onerosa®!, recorre-se a um dos

8 A titulo de exemplo, quando seja questionada a autenticidade da fatura ou do certificado de transferéncia
apresentados para justificar o preco efetivamente pago pelas mercadorias importadas.

81 «A adogao do valor transacional implica que s6 podem ser avaliadas por este método as mercadorias
que tenham sido objeto de venda, porque sé estas sdo transacionadas. Deste modo, ndo podem ser
avaliadas segundo este método as mercadorias remetidas gratuitamente (amostras, por exemplo), as
mercadorias vendidas ao melhor preco por conta do fornecedor (...)” in ROGERIO M. FERNANDES
FERREIRA e SERGIO BRIGAS AFONSO, ob. cit., p.121.
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métodos secundarios previstos no CAU®2. A utilizacio dos outros métodos de
determinacdo do valor aduaneiro esta circunscrita a situagdes em que ha auséncia do valor
transacional, o que acontece no caso de remessas enviadas gratuitamente ou no caso de
rejeicdo do valor transacional, que apenas podera ter lugar em determinadas condicdes e

no caso em que vendedor e comprador estejam em situacdo de coligacio®.

Os métodos secundarios estdo previstos no artigo 74.2, n.° 2 do CAU, nas alineas a) a d)8.
Como método de fall back, prevé o artigo 74.°, n.° 3 do CAU um método de Gltimo recurso
que, ndo é um critério com regras definidas, mas antes um conjunto de regras que
possibilitam a criacdo de um método ad hoc. A utilizacdo deste método esta dependente
da completa impossibilidade de utilizagéo dos outros métodos. Desde logo porque é um
método com um elevado grau de discricionariedade por parte das autoridades aduaneiras,
que tém como limites o principio da razoabilidade e o espirito da lei decorrente do GATT,

do CVA e das normas constantes no capitulo 3 do CAU®.

Resulta evidente que ha uma graduacdo nos métodos de calculo do valor aduaneiro, no
sentido de que véo ficando progressivamente menos exigentes e mais arbitrarios, levando
a aplicagdo da nogao de “valor normal”, introduzida pela Convencgéo de Bruxelas. Nas
palavras de JOAO DUPONT®, a arbitrariedade gradual na aplicacdo dos métodos
“configura (...) uma tenta¢do para algumas autoridades aduaneiras, como Ultima ratio,

para granjear um aumento da base tributdvel ”.

3. A relevancia aduaneira do valor do software para efeitos do Direito

Aduaneiro Europeu

Para efeitos de aplicacdo do método do valor transacional o CAU prevé que certos
elementos possam ser adicionados de forma a determinar o valor aduaneiro. Uma vez que
o0 CAU néo contempla expressamente o software enquanto elemento a ser adicionado,

levanta-se a questao de saber se o valor do software deve ou ndo ser adicionado ao valor

82 SUSANA CLARO e CLARA DIMTER, ob. cit., p. 309.

8 ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA e SERGIO BRIGAS AFONSO, ob. cit., pp. 121 —122.

8 Por aplicacéo sucessiva, prevé o artigo 74.%, n.° 2, al. a) a d) os seguintes métodos: a) Método do valor
transacional das mercadorias idénticas; b) Método do valor transacional de mercadorias similares; c)
Método dedutivo e d) Método do valor calculado.

8 JOAO DUPONT, ob. cit., p. 147.

8 Ob. cit., p. 147.
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transacional. E em caso afirmativo, em que alinea do artigo 71.° do CAU deve o valor do

software ser integrado e quais as consequéncias do adicionamento.
3.1. O conceito de mercadoria no quadro do Direito Aduaneiro Europeu

Os direitos aduaneiros incidem sobre mercadorias importadas de Estados que ndo
integram o TAU. N&o obstante, o conceito de “mercadoria” ndo é delimitado nos
instrumentos normativos aprovados no ambito da Organizacdo Mundial das Alfandegas
(OMA), OMC ou da UE. Ao nivel do Direito Aduaneiro Europeu, e devido a auséncia de

uma definigao de “mercadoria” a delimitacio do conceito tem sido feita pelo TJ®’.

Num primeiro momento, o critério assentava na materialidade, ou seja, no caracter
movel, na existéncia fisica ou corpérea dos bens®. Num momento posterior, o tribunal
estreitou o conceito e definiu como mercadoria 0s bens corporeos suscetiveis de serem
objeto de transacbes comerciais. Atualmente do TJ®, a definicdo do conceito de
mercadoria assenta no critério da materialidade, o que exclui do conceito todos os bens
intangiveis®, sem existéncia fisica — com excecdo da eletricidade e do gas®. Deve ser
sublinhado o facto de que nem toda a realidade qualificada como mercadoria ficara sujeita
a direitos aduaneiros. Nesse sentido, o TJ determinou que apenas ficam sujeitos a
incidéncia aduaneira os produtos que possam ser objeto de comercializa¢io autorizada®.
Ou seja, os direitos aduaneiros ndo se aplicardo a bens cuja natureza determine a proibigéo
da sua colocagdo no circuito econdémico, cabendo antes as autoridades competentes a sua

apreensao®.

Para Tania Carvalhais Pereira® a opcéo de ndo definir legalmente o conceito de

mercadoria tem como proposito evitar “a cristalizacdo de uma defini¢éo legal, tendo em

8 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 58.

8 TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 58.

8 Cf. 0 acordao do TJ de 27 de abril de 1994, Almelo e 0. C-393/92; o acérdao do TJ de 23 de outubro de
1997, Comissao vs. Republica italiana. C-158/94.

% No acérddo do TJ de 14 de julho de 1977, Robert Bosch GmbH vs. Hauptzollamt Hildesheim. C-1/77,
paragrafo 4, o tribunal determinou que: “A pauta aduaneira comum, de acordo com a sua natureza, apenas
incide sobre a importagdo de mercadorias, isto &, de objetos materiais, ndo se aplicando a importacao.de
bens imateriais, tais como processos de utilizagdo, servigos ou «know-hows, que pela sua prépria natureza
sdo dificilmente detetaveis pelos mecanismos aduaneiros .

91 A qualificacdo da eletricidade e do gas como bem equiparado a um bem corpéreo ja resultava da respetiva
classificacdo pautal. Cf. Cédigo NC 27.16 da Nomenclatura Pautal.

%2 Cf. 0 acérddo do TJ de 5 de fevereiro de 1981, Joszef Horvath v. Hauptzollamt Hamburg-Jonas. C-50/80.
% FREDERICO AMARAL, “Direito Aduaneiro Europeu: natureza e objeto”. Dissertacdo de mestrado.
2012, p. 20.

% TANIA CARVALHAIS PEREIRA, ob. cit., p. 59.
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consideracdo a dinamica do comércio internacional e a evolugdo técnica, com a
introducdo quase diaria de novos produtos no mercado europeu”. Desta forma, quanto
mais abrangente e menos estatica for a definicdo do conceito de mercadoria, mais
facilmente uma nova mercadoria que seja introduzida no mercado sera tributada em sede

de direitos aduaneiros.

N&o obstante a delimitacdo dos critérios que permitem definir o conceito de
mercadoria que é feita pelo TJ ser bastante ampla e abrangente, deixa de fora os bens
intangiveis e 0s servicos. Os direitos aduaneiros ndo incidem sobre o valor de propriedade
intangivel — como o software, no entanto, de forma a garantir que o valor aduaneiro reflete
0 seu valor econémico real e assim prevenir uma subavaliagdo da mercadoria importada,
o valor do software pode ser incorporado no valor aduaneiro, quando certas condicdes

estejam verificadas®.

3.2. Definicéo de software

No mundo globalizado, marcado pela digitalizacdo da economia e o crescimento
do e-commerce, cada vez mais as operagdes transfronteiricas envolvem a transmissao ou
a incorporacgdo de software nas mercadorias. Para concretizar o que se entende por
software importa olhar as defini¢des oferecidas quer a nivel internacional, quer a nivel

europeu.
3.2.1. A definicéo internacional

A nivel internacional a definicdo mais completa de software pode ser encontrada
na Convencao Modelo da Organizacéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(CMOCDE), nos comentarios ao artigo 12.°. O software é definido como um programa
ou conjunto de programas que tem instrugdes destinadas a computador, quer para fins de
funcionamento operativo do proprio computador (sistema de exploracdo), quer para
execucio de outras tarefas — software de aplicacio®. O software pode ser transferido

através de uma multiplicidade de meios, por exemplo, escrito ou eletronicamente, num

% MARTIJN SCHIPPERS, “Software and customs valuation”, Global Trade and Customs Journal,
Volume 16, Issue 6, 2021, p. 222.

% Na versdo em inglés “/...] a programme or series of programmes containing instructions for a computer
required either for the operational process of the computer itself (operational software) or for the
accomplishment of other tasks (application software) ” in OECD, Model Tax Convention on Income and
on Capital 2017 (Full Version), paragrafo 12.1. Disponivel em: _https://doi.org/10.1787/929972ee-en

26


https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en

disco ou computador®’. Com efeito, o software pode ser transmitido eletronicamente, i.e.
destinado, a ser vendido como tal ou transportado em hardware®®, ou seja, um

componente fisico capaz de processar o software nele inserido.

No ambito da definicdo oferecida pela OCDE, pode ainda acrescentar-se que “In
general, software is the result of ideas and concepts arising out of research and
development efforts. The result is generally a programme which can be described, can be
written on paper, or can be carried on a magnetic medium (tape or disc) or an optical
medium (a laser disc)%. (...) Application software may consist of standard software with
a wide range of applications or may be special software (tailor-made for single user or

to be applied by the developer itself 1%,

3.2.2. A definicéo europeia

Na UE, a Diretiva 2009/24/CE*°* contém uma definicdo — ainda que insuficiente
— de software. O considerando (7), para fins de harmonizagdo da prote¢do juridica dos
programas de computador das legislacdes dos Estados-Membros define que a expressao
“programa de computador inclui qualquer tipo de programa, mesmo 0s que estdo
incorporados no equipamento. Esta expressao inclui igualmente o trabalho de concecéo
preparatorio conducente a elaboracdo de um programa de computador, desde que esse
trabalho preparatorio seja de molde a resultar num programa de computador numa fase

posterior”.

Como sera demonstrado, restringir uma definicdo de software a um programa de
computador ndo é suficiente — software é mais do que um programa de computador, é
tudo o que é digital, ndo tendo que necessariamente estar/ser um programa de

computador.

% OCDE, ob. cit.

% «Both system software and application software can be an integral part of tangible assets, i.e., the
hardware. Examples are system software as a part of production equipment and application software for
the specific use of equipment such as a word processor” in OCDE, “The Tax Treatment of software” in
Model Tax Convention on Income and on Capital (Full version), OCDE, 2014, p. 3. Disponivel em
https://read.oecd.org/10.1787/9789264239081-103-en?format=read#page3

% OCDE, ob. cit., paragrafo 4.

10 OCDE, ob. cit., paragrafo 5.

101 Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009 relativa & protecio
juridica dos programas de computador.
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3.3. Consideracdes gerais sobre o software: a transmissao via eletronica e a

incorporacgdo na mercadoria importada

Feitas as consideragdes sobre o conceito de mercadoria no quadro do Direito
Aduaneiro Europeu, concluimos que no caso em que o software é transmitido
eletronicamente, ndo ha lugar a incidéncia de direitos aduaneiros, contudo, no caso em
que o software seja importado enquanto componente imaterial do hardware abre-se a
possibilidade de este ser valorizado na determinagdo do valor aduaneiro, quando certas

condicdes estejam verificadas.

Com a Convencdo de Bruxelas e a ado¢do do conceito de “valor normal”, o valor
do software ndo era incluido no calculo do valor da mercadoria (hardware), uma vez que
0 conceito de “valor normal” determinava a valorizagéo dos bens ao pre¢o que 0s mesmos
seriam vendidos em condicdes especificas, independentemente do preco de venda efetivo

na transacao em causa*®?.

Com a entrada em vigor do CVA, em 1979, consagrou-se uma concegédo positiva
de valor aduaneiro, assente no preco efetivamente pago ou a pagar. Na opinido de
SCHIPPERS!®, ainda que de forma indesejada, a introducdo do CVA prejudicou a
aplicacdo uniforme das regras de determinacdo do valor aduaneiro no que a importagdo
de hardware com software instalado diz respeito. Como reacdo, o Comité de Valor
Aduaneiro do GATT adotou a Decisio 4.1. de 29 de setembro de 1984% que determinou
0 seguinte: “Dada a situacéo unica no que diz respeito a dados ou instrugdes (software)
registados em meio de transporte para equipamento de processamento de dados, e que
algumas partes procuraram uma abordagem diferente, seria também coerente com o
Acordo que essas partes que o desejem, adotem o seguinte: Na determinacdo do valor
aduaneiro dos suportes de transporte importados com dados ou instrucdes, apenas o
custo ou o valor do proprio meio de transporte sera tido em conta. O valor aduaneiro
ndo deve, portanto, incluir o custo ou o valor dos dados ou instrucdes, desde que isto se

distinga do custo ou do valor do meio de transporte'®”.

102 MARTIIN SCHIPPERS, “Some thoughts about imposing import duties on electronic transmissions in
an era of digitalization”, European Fiscal Essays, p. 5.

18 MARTIJN SCHIPPERS, ob. cit., p. 157.

104 Decision 4.1., “Valuation of carrier media bearing software for data processing equipment . Disponivel
em:http://www.wcoomd.org/-/media/wco/public/global/pdf/topics/valuation/instruments-and-
tools/decisions/wto_val_decision_4 1.pdf?la=en

195 Tradugéo livre.
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Apols a publicacdo da Decisdo 4.1., a UE introduziu o Artigo 8.° (a) no
Regulamento do Conselho n.° 1224/80 de 28 de maio de 1980%. Pouco tempo depois, 0
TJ foi confrontado com o tema de saber como determinar o valor aduaneiro de hardware

com software nele instalado®’.

Em 1998, no ambito da OMC, foi celebrada a Moratéria relativa aos direitos

aduaneiros sobre as transmissdes eletronicas'®®

. A Morat6ria surgiu como um programa
de trabalho que tinha o intuito de caracterizar o tratamento das transmissdes eletronicas,
ou seja, se as mesmas seriam tratadas como bens, servigos ou propriedade intelectual e
qual o regime legal aplicavel subsequentemente —se 0 GATT, GATS (General Agreement

on Trade and Tariffs) ou TRIPS (Trade-related aspects of intelectual property).

O resultado desta Moratoria foi o acordo de que ndo seriam impostos direitos
aduaneiros nas transmissdes eletronicas'®. Isto significa que se o software for
transportado em hardware, a moratdria ndo se aplicard, o que significa que o valor
aduaneiro do hardware importado pode incluir o valor do software nele incorporado®*°.

Nesta sequéncia, a Decisdo 4.1. é readotada pelo Comité do Valor Aduaneiro.

Na opinido de SCHIPPERS!?, em primeiro lugar, os membros da OMC n&o estdo
obrigados a adotar esta pratica e além disso, a Decisdo 4.1. ndo considera a aplicacdo de
outras taxas no momento da importacdo de hardware com software instalado, como € o

caso do IVA devido pela importagéo na UE.

A UE, ndo obstante, seguiu o entendimento perfilhado na Decisdo da OMC, tendo
adotado medidas na legislacdo aduaneira de forma a ir ao encontro do que foi
estabelecido. As disposi¢Ges foram posteriormente removidas quando a UE considerou

que o objetivo da Decisdo 4.1. — de evitar direitos aduaneiros na importacao de software

106 Regulamento (CEE) n.° 1224/80 do Conselho, de 28 de maio de 1980, relativo ao valor aduaneiro das
mercadorias. Disponivel em:

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CEL EX:31980R1224&from=PT

107 Acérddo do TJ de 18 de abril de 1991, Brown Boveri vs. Hauptzollamt Mannheim. C-79/89, que vai ser
analisado posteriormente.

18 WTO, Declaration on Global Electronic Commerce (1998).

109 Os membros da OMC tém estendido esta moratdria, mais recentemente em 10 de dezembro de 2019 e
até a realizacdo da 122 Conferéncia Ministerial da OMC que devido a situacdo pandémica foi adiada por
tempo indeterminado.

110 MARTIIN SCHIPPERS, “Software and customs valuation”, p. 224.

11 MARTIIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 224.
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importado em hardware — foi alcangado com o Information Techonology Agreemment*?
(ITA).

Consequentemente, parece que o valor aduaneiro deixa de estar restrito ao valor
do hardware!®, uma vez que o ITA apenas previa a eliminagdo gradual dos direitos
aduaneiros sobre tecnologia da informacdo (IT) e o software ndo é apenas transportado

ou instalado nestes produtos, mas também em outros**

, Ndo se podendo excluir que ndo
haja lugar a direitos aduaneiros aquando da importacao, sobre o valor do software em si

mesmo.

Ainda que a extensdo da Moratoria seja uma realidade, paises como a Africa do
Sul e a India'*® defendem a abolicdo da mesma, enquanto outros paises membros e
organizagGes internacionais querem torna-la permanente!!®. Os paises que tém sido
vocais no sentido da abolicdo da Morat6ria acreditam que a extensdo da mesma terd um
impacto na industrializacdo devido ao facto de as tarifas ndo poderem ser utilizadas como
um instrumento de politica comercial, e que isto resultard tanto em perdas aduaneiras
como em perdas de outros direitos!'’. Neste sentido das implicacdes nas receitas dos
Estados apontam estudos realizados pela ONU e pela OCDE: “According to a UN
Conference on Trade and Development study, the potential loss of tariff revenue for
developing countries (excluding the least developed countries) due to the Moratorium
was USD 10 billion in 2017 alone. However, other studies, including a 2019 OECD study,
regard the real opportunity cost in terms of foregone revenue as relatively low. The
OECD policy paper stressed that the Moratorium debate should consider a broader
cost/benefit analysis of the impacts across the economy and alternative revenue

sources 118,

112 Acordo celebrado a 13 de dezembro de 1996, em Singapura. Tinha como objetivo a reducéo para zero
de todos os impostos e tarifas que incidiam sobre produtos de tecnologia de informagao (“IT”).

113 MARTIIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 224.

114 A titulo de exemplo, carros, maquinas de lavar.

115 WTO (2020), Work programme on Electronic Commerce. The E-Commerce Moratorium: Scope and
Impact. Communication from India and South Africa (WT/CG/W/798).

116 A Camara Internacional de Comércio tem-se posicionado como uma forte opositora a extingdo da
Moratoria bem como tem lutado contra a imposi¢do de direitos aduaneiros nas transmissdes eletrénicas.
“It, too, believes that the Moratorium’s economy benefits far outweigh any potential loss of tariffs revenues
from digitalised goods and services, including for developing and least developed countries. (...) traditional
tariff measures are not the answer. Instead, the Chamber has placed its bets on achieving global consensus
on direct and indirect tax regime reforms based on international best practices” in MARTIN
SCHIPPERS, “Some thoughts about imposing import duties on electronic transmissions in an era of
digitalization”, p. 10.

U MARTIIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 9 — 10.

118 MARTIIJN SCHIPPERS, ob. cit., pp. 9 — 10.
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N&o obstante a Moratoria, alguns paises ja sujeitam a direitos aduaneiros o
software entregue via transmissao eletronica. E o caso da Indonésia que passou a sujeitar
a direitos aduaneiros bens intangiveis, ao ter adicionado ao Cdédigo Harmonizado de
Tarifas um capitulo denominado “Software and other digital products transmitted

electronically "*°,

A nivel internacional existem diferentes opiniées quanto ao tratamento aduaneiro
do software e sua avaliacdo quando instalado em mercadoria importada. Mas o tema €
relevante, principalmente quando temos impostos que sdo devidos pela importacdo de
mercadoria para a UE, como é o caso do IVA e que sob pena de se verificar uma perda
(significativa) de receita fiscal, ha que avaliar até que ponto o valor do software deve ser

adicionado ao valor dos bens importados com software instalado*?°.

Neste sentido, a questao que se tem colocado é saber como é que bens intangiveis,
como € o caso do software, que nao se subsumem no conceito de mercadoria e que como
tal, ndo séo objeto de tributacdo em direitos aduaneiros, podem ser incluidos no valor

aduaneiro das mercadorias importadas.

3.4. A incorporacéo do valor do software a luz do artigo 71.° do CAU

A jurisprudéncia do TJ tem vindo a concretizar a relevancia do valor do software,
enquanto elemento intangivel incorporado na mercadoria importada, no célculo do valor
aduaneiro, estabelecendo os critérios para a aplicacdo das normas do CAU. Importa notar
que as decisdes do TJ anteriores a vigéncia do CAU pronunciam-se sobre legislacdo que
ja ndo esta em vigor, mas que é, regra geral, transponivel para o quadro normativo
vigente!?!, Feitas estas consideragdes sobre o tratamento aduaneiro do software, a questo
subsequente é saber que condicOes devem estar verificadas para que o valor do software
faca parte do preco efetivamente pago ou a pagar pela mercadoria importada, isto &, seja

incorporado no valor aduaneiro.

A questdo em particular foi respondida no Processo C-78/89 Brown Boveri'?2. A
Sociedade Brown Boveri & Cie AG (Brown Boveri) importou de uma empresa sediada

nos Estados Unidos da América hardware, software de exploragdo e software de

119 MARTIIN SCHIPPERS, “Software and customs valuation”, p. 223.

120 Qp. cit. p. 224.

121 Além do mais, 0 CAC permaneceu aplicavel até 30 de abril de 2016.

122 Acérddo do TJ de 18 de abril de 1991, Brown Boveri & Cie AG vs. Hauptzollamt Mannheim. C-79/89.
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utilizacdo. O software de utilizacdo incluia programas pré-estabelecidos, mas que podiam
ser adaptados as necessidades particulares da Brown Boveri. No contrato celebrado ndo
foi acordado um preco diferenciado para o hardware e para o software. Nas declaracfes
relativas ao valor aduaneiro da mercadoria importada, a Brown Boveri deduziu ao preco

global as despesas de montagem e transporte no TAU, bem como o valor do software.

A Autoridade Aduaneira Alema veio exigir a Brown Boveri o pagamento de
direitos aduaneiros adicionais, incluindo o valor do software e as despesas de montagem
no valor aduaneiro, pelo facto de as faturas ndo apresentarem os precos discriminados
relativamente a estes valores. Perante esta notificagdo, a Brown Boveri apresentou faturas
que decompunham os pregos do software e do hardware. No entanto, foi negado
provimento a reclamacédo da Brown Boveri e chegados ao Tribunal Superior Aleméo, foi

suspensa a instancia e apresentado um pedido de reenvio prejudicial no TJ.

Para o0 tema interessa-nos essencialmente a primeira questdo prejudicial: “Em
1982, o artigo 3.° do Regulamento (CEE) n.° 1224/80*?% devia ser interpretado no sentido
de ser entendido como valor transacional de suportes de dados importados com software
incluido, que o fornecedor faturou ao importador com um preco global, o preco dessa
fatura na sua totalidade, ou apenas a parte do preco faturado relativo aos suportes de
dados? E relevante o facto de o importador ter nessa altura ou posteriormente indicado
separadamente os precos dos suportes de dados e do software?”. Com a questdo
pretendia-se essencialmente saber se o valor do software deveria ser tido em conta na

avaliacdo aduaneira.

A Comisséo alegou que ainda que o software ndo se subsuma no conceito de
mercadoria e consequentemente ndo esteja submetido a Pauta Aduaneira Comum,
constitui em conjunto com o hardware uma mercadoria Unica que esta submetida a
legislacdo aduaneira. Como tal, o valor aduaneiro devia ser determinado em fungéo do
preco efetivamente pago ou a pagar por este conjunto. Em sentido oposto, a sociedade
Brown Boveri defendia que a inclusdo no valor aduaneiro de um bem economico
incorpOreo — como o software — conduziria a um valor aduaneiro arbitrario, proibido pelo

Direito Aduaneiro Europeu.

123 0 Regulamento (CEE) n.° 1224/80, do Conselho de 27 de junho de 1968 foi revogado pelo CAC,
aprovado pelo Regulamento (CEE) n.° 2913/92, do Conselho, de 12 de outubro de 1992. No entanto, como
0 Regulamento n.° 1224/80 ja tinha adotado as regras sobre o valor introduzidas pelo CVA, a analise deste
acorddo mantém-se atual.
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O TJ acrescentou que quando um bem econémico incorporeo — como o software
-, “(...) se encontra incorporado numa mercadoria, as despesas relativas a sua aquisi¢éo
devem ser consideradas como parte integrante do preco pago ou a pagar pelas
mercadorias e, portanto, do valor transacional*?*.” O Tribunal concluiu que o valor do
software deve ser parte integrante do preco pago ou a pagar pela importacdo das
mercadorias. Ainda que o software seja um bem econdémico incorpdreo, quando
incorporado num bem considerado como mercadoria, 0 seu custo de aquisicdo devia ser

parte integrante do valor transacional.

Para Martijn L. Schippers!?®, apenas em casos muito especificos se podera deixar
fora o valor do software no momento do calculo do valor aduaneiro, no entanto, podera
ser possivel no caso de mercadorias que sdo importadas com “capacidade de memoria
ajustavel”. O autor dd o exemplo de um carro elétrico em que no momento da importagao
um conjunto importante de funcionalidades estdo desativadas — os valores destas
funcionalidades ndo devem ser adicionados ao preco pago ou a pagar. Contudo, sera
diferente da situacdo em que no momento da importacdo foi acordado contratualmente de

que seria feito um pagamento adicional para ativar certas funcionalidades.

No processo C-306/04%?¢ do TJ, a sociedade Compag Computer International
Corporation (CCIC) recebeu da sociedade-méae Compaqg Computer Corporation (CCC)
computadores portateis provenientes de Taiwan. A CCC acordou com a Microsoft que 0s
computadores da marca Compag seriam equipados com software que incluia os sistemas
operativos Microsoft, mediante 0 pagamento de um montante de 31 ddlares por cada
computador equipado com o0s sistemas operativos. Em Taiwan, os fabricantes de
computadores instalavam os sistemas operativos, que a CCC lhes colocou gratuitamente
a disposicdo. Nos Paises Baixos, no momento de determinar o valor aduaneiro da
mercadoria importada, foi tido em conta o preco de venda praticado entre os fabricantes

em Taiwan e a CCC, que ndo incluia o valor dos sistemas operativos em causa.

O servico nacional de avaliacdo aduaneira procedeu a uma inspecao nas
instalagcbes da CCIC, e concluiu que o valor dos sistemas operativos devia ter sido

incluido no valor aduaneiro. A CCI recorreu para as instancias competentes, que

124 paragrafo 21 do acordao.

125 MARTIIN SCHIPPERS, “Software and customs valuation”, p. 224 — 225,

126 Acérddo do TJ de 16 de novembro de 2006, Compag Computer International Corporation v Inspecteur
der Belastingdienst. C-306/04.
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decidiram submeter a seguinte questdo ao TJ: “Na importacdo de computadores em que
foram instalados pelo vendedor dos sistemas operativos deve adicionar-se ao valor
transacional desses computadores, nos termos do artigo 32°, n.° 1, alinea b), do codigo

127

aduaneiro*’, o valor do software disponibilizado gratuitamente pelo comprador ao

vendedor, no caso de o respetivo valor ndo estar incluido no valor transacional?”

A CCIC alegava que os sistemas operativos em causa ndo se subsumiam em
nenhuma das alineas do artigo 32° n.° 1, alinea b) do CAC (cddigo vigente na altura),

uma vez que consideravam que essa disposicao apenas se aplicava a elementos corporeos.

O TJ néo acolheu a argumentacdo da CCIC e faz mencédo, em primeiro lugar, ao
acérddo Brown Boveri, do qual resultou que o software é um bem econémico incorporeo
cujos custos de aquisicdo, quando incorporado numa mercadoria devem ser considerados
parte integrante do preco efetivamente pago ou pagar, isto €, do valor transacional. Além
disso, os pressupostos de aplicacdo do ajustamento do valor transacional estavam
verificados uma vez que o software foi gratuitamente posto a disposi¢do dos produtores
de Tawain pela CCC para que fossem instalados nos computadores portateis no momento
da producdo. Ficou claro também que o valor econdmico do software ndo foi incluido no
valor transacional entre os produtores de Taiwan e a CCC, nem no valor transacional
entre a CCC e a CCIC. Tudo assente, o TJ concluiu pelo adicionamento do valor do
software ao valor transacional dos computadores, quando este ndo tenha sido incluido no
preco efetivamente pago ou a pagar. No entanto, o TJ abriu a possibilidade de o software
ser incluido ou na alinea b) enquanto elemento constitutivo ou na alinea c) enquanto
royalty e direito de licenca do artigo 32.° do CAC'%, ndo identificando os critérios que

permitissem a distingdo entre estes elementos.

Martinj Schippers é da opinido de que o artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do CAU néo
deve ter prioridade sobre o artigo 71.2, n.° 1, alinea ¢) do CAU ou vice-versa'?®. Cada um
dos artigos tem o seu proprio escopo de aplicacdo e um conjunto de condi¢fes que devem
ser verificadas para que haja a inclusdo dos elementos no valor transacional*®. Assim,

quando determinado valor pago integra o &mbito de aplicacdo do conceito de “royalties

127 Corresponde atualmente ao artigo 71.%, n.° 1, alinea b) do CAU.

128 Artigo 71.°,n.° 1, alinea b) e c) do CAU.

129 MARTJIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 226.

130 “The method and name used to compensate for an assist should not lead to a switch in the legal rule to
be applied. (That means that if the compensation takes the form of a royalty payment, the conditions to
meet for inclusion are still those which are applicable for assists, which are laid down in Artigo 71(1)(b)
UCC.” In MARTIJIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 226.

34



e direitos de licenga” do artigo 71.°, n.° 1, alinea c), ndo podera ser considerado como um
elemento constitutivo a ser adicionado, se uma das trés condigdes cumulativas para a
inclusdo enquanto pagamento de royalties néo estiver verificada. E o mesmo se verifica

na situacdo contraria.

A Comissdo Europeia®! parece ter a mesma posicdo quando especifica que o
escopo de aplicacdo dos elementos constitutivos, dos royalties e direitos de licenca pode

ser definidos da seguinte forma:

- Oartigo 71.°,n.° 1, alinea b) do CAU é relevante se o know-how de produgdo necessario
para a producdo da mercadoria importada for fornecido mediante um acordo de
licenca e é disponibilizado sem custos para o produtor da mercadoria importada pelo

titular ou de forma indireta pelo concessor.

- O artigo 71.°,n.° 1, alinea c) do CAU apenas precisaria que o royalty pago ndo tenha
que ver com o fator de producdo (por exemplo royalties para usar direitos de comércio,

know-how de distribui¢do, know-how de utilizagio, manutencéo e reparagéo, etc.).

Em conclusdo, se um bem maovel é importado para o TAU e hd um preco separado
que discrimina o valor pago pelo comprador para adquirir o software instalado na
mercadoria importada, tal parece significar que ndo vai cair no ambito de aplicacdo do
conceito de royalties e direitos de licenca previsto no artigo 71.°, n.° 1, alinea c) do
CAU2,

3.4.1. O valor do software enquanto elemento constitutivo

No ambito do acérddo C-306/04, a Advogada Geral'®3, nas suas conclusdes,
entendeu que os pressupostos de aplicagdo do artigo 32.%, n. 1, alinea b) do CAC**
estavam preenchidos. No entanto cumpria esclarecer se o software correspondia a uma
das categorias de elementos constitutivos referidos nas subalineas desse mesmo artigo

(esclarecimento que 0 TJ néo fez).

A CCIC considerava que o software ndo correspondia a nenhum elemento

constitutivo referido nas subalineas i), ii) e iii), uma vez que nestas alineas estavam

131 European Commission. Conclusion No 30: Application of Articles 71(1)(b) and 71(1)(c) of the Union
Customs Code in Compendium of Customs Valuation. 2021.

132 MARTJIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 226.

133 Conclusdes da Advogada-Geral Christine Stix-Hackl, apresentadas a 26 de janeiro de 2006.

134 Que corresponde ao artigo 71.°, n.° 1, al. b) do CAU.
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exclusivamente em causa bens materiais. E quanto aos elementos constitutivos
intelectuais da subalinea iv) estes sé podem ser adicionados quando sejam necessarios

para a producdo das mercadorias importadas, o que néo se verificava.

A Advogada-Geral lembrou que avaliacdo aduaneira tem como objetivo abranger
todos os componentes da mercadoria importada que apresentem um valor econémico.
Como tal, colocava-se perante o Tribunal a questdo de saber se a natureza imaterial das
“matérias, componentes, partes e elementos similares” incorporadas nas mercadorias

importadas tem relevancia.

Na opinido da Advogada-Geral, a jurisprudéncia do TJ era pouco elucidativa
quanto a esta questdo®*®. No processo Bosch!3® foi decidido que no valor aduaneiro de
uma maquina apenas devia ser incluido o valor intrinseco do objeto, ndo o valor de bens
imateriais como processos de utilizagdo, servigos ou “know-how”, o que significava que
ndo integrava o conceito de “matérias, componentes, partes e elementos similares” as
prestacOes imateriais. Mas no processo Brown Boveri, o Tribunal entendeu que quando o
software se encontra incorporado na mercadoria importada e esta ligado a esta, o seu valor
é parte integrante do preco pago ou a pagar, abrindo possibilidade a incorpora¢éo do valor

do software no valor aduaneiro.

A Advogada-Geral acabou por resolver a aparente contradi¢do, dizendo que
existem elementos constitutivos intelectuais que sdo disponibilizados com vista a
producdo da mercadoria'®’, caso em que quando verificados os demais requisitos, podem
ser integrados no artigo 32.%, n.° 1, alinea b), iv) do CAC. Contudo, ha que diferenciar os
elementos intelectuais dos componentes imateriais que sdo instalados na mercadoria
importada para assegurar o seu funcionamento®®. Ao contrario dos primeiros, estes ndo
constituem um pressuposto diretamente necessario para a producdo da mercadoria
importada, sdo um componente do produto acabado e uma vez ligados a este, melhoram
o0 seu funcionamento e/ou acrescentam-lhe novas fungées, contribuindo assim de forma

relevante para o valor da mercadoria importada. Para a Advogada-Geral, na ultima

135 paragrafo 51 da opinido da Advogada-Geral no processo C-306/04.

136Acorddo do TJ de 14 de julho de 1977, Robert Bosch GmbH vs. Hauptzollamt Hildesheim. C-1/77.

137 por exemplo, uma patente, um desenho ou um modelo. Cf. paragrafo 52 da opinido da Advogada-Geral.
138 por exemplo, o programa de lavagem de uma magquina de lavar ou o software de um computador de
bordo de um automovel.

36



categoria da alinea b) do n.° 1 do art. 32.° integrava-se o software que estava em causa no

processo Brown Boveri.

Portanto, ha que saber se 0 computador portatil e o sistema operativo constituem
uma mercadoria unitéria, ou seja, se o sistema operativo constitui uma componente da
mercadoria importada em sentido econdémico e pratico. Das conclusfes da Advogada-
Geral resulta ser esta a situa¢do no caso em apreco, i.e., 0 computador portéatil e o sistema
operativo constituem em conjunto a mercadoria, encomendada pelo comprador que
estaria, assim, incompleta sem o sistema operativo. A Advogada-Geral concluiu ainda
que a categoria “matérias, componentes, partes e elementos similares incorporados nas
mercadorias importadas” referida no artigo 32.%, n.° 1, alinea b), i) do CAC, deve ser
interpretada no sentido de que abrange também, nas condi¢des mencionadas, o sistema

operativo instalado num computador portatil pelo fabricante.

3.4.1.1. Critérios de distincdo entre as categorias dos

elementos constitutivos

Nas conclusdes apresentadas no processo Compag, a Advogada-Geral sustentou
que o software pode ser entendido como um bem intangivel que se pode subsumir na
subalinea i) da categoria de elementos constitutivos. No mesmo processo, o TJ acabaria
por ndo fazer mencao a categoria em que o software poderia ser integrado, no caso de as
condicdes de aplicacdo do artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do CAU estivessem verificadas.
Permanecia assim a questdo de saber em que subalinea dos elementos constitutivos o

valor do software deveria ser integrado para efeitos de adicionamento ao valor aduaneiro.

O trabalho apresentado pelo Customs Expert Group, da Comissdo Europeia, na
Conclus&o n.° 263 e também o Processo C-509/19'%° do TJ sdo fundamentais na medida
em que balizaram os critérios que permitem a distingdo entre as quatro categorias de

elementos constitutivos.

139 European Commission. Conclusion No 26: Software and related technology: treatment under Article
71(1)(b) Union Customs Code in Compendium of Customs Valuation. 2021.

140 Acorddo do TJ de 10 de setembro de 2020, BMW Bayerische Motorenwerke AG vs. Hauptzollamt
Munchen. C-509/19.
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A Concluséo n.° 26 faz referéncia as Conclus6es da Advogada-Geral e a distingdo
feita pela mesma entre “elementos intangiveis” da subalinea (i) e “elementos constitutivos

intelectuais”*! da subalinea (iv). E desta forma conclui que:

(i) Artigo 71.°, n.° 1, alinea b), (i): Elementos imateriais que sdo instalados na
mercadoria importada para melhorar o seu funcionamento, mas que ndo sdao
necessarios para a producdo das mesmas. Estes elementos intangiveis sdo, no
entanto, uma parte integrante dos produtos finais, ma vez que estdo conectados a

uma parte da mercadoria, melhorando ou tornando possivel o seu funcionamento.

(i) Artigo 71.°,n.° 1, alinea b), (iv): PrestacOes intelectuais que sdo disponibilizados
pelo comprador com o intuito de permitir o fabrico da mercadoria importada. Por
outras palavras, estes elementos sdo necessarios para o processo de producdo da
mercadoria. A titulo de exemplo, falamos de “know-how” de producdo ou de

design.

O elemento intelectual referido na subalinea (iv) distingue-se ainda da primeira
categoria por outras duas razdes. Em primeiro lugar, porque néo se exige uma ligacéo do
processo de producdo com o bem final, apenas tem como condigéo que tal elemento seja
necessario para a producao da mercadoria importada. A segunda razdo tem que ver com
o facto de os bens e servigos enumerados na subalinea iv) serem apenas adicionados ao
valor transacional quando realizados fora da UE. Esta excec¢édo de que o bem ou servigo
seja desenvolvido/realizado fora da UE apenas se aplica a esta subcategoria iv) e ndo nas
outras categorias, como tal é fundamental olhar ao local onde o bem ou servico é realizado
porque no limite pode significar o ndo adicionamento do valor do bem ou do servi¢o no

valor transacional da mercadoria importada.

No processo C-509/19 do TJ, a sociedade BMW fabrica veiculos que contém
dispositivos de comando. A BMW desenvolveu um programa informatico, vulgo
software, que visa assegurar uma comunicacao fluida das aplicacfes e dos sistemas de
veiculo e que é necessario para realizar determinadas operacdes técnicas. O software é
disponibilizado de forma gratuita aos fabricantes de dispositivos de comando

estabelecidos em Estados terceiros, que o utilizam para efetuar um teste de funcionamento

141 MARTJIN SCHIPPERS, Software and customs valuation, p. 225.
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antes da entrega dos dispositivos de comando. Depois, a BMW importa e pde em livre
circulagdo no TAU os dispositivos de comando, que incluem o programa informatico
instalado fora da Uni&o pelo fabricante.

Aquando de um controlo aduaneiro realizado pelo Servigo Aduaneiro Principal
alemdo, verificou-se que a BMW indicava, a titulo do valor aduaneiro dos dispositivos de
comando importados, 0 preco pago aos fabricantes do mesmo, mas que nao incluia os
custos de desenvolvimento do software. Por considerar que 0s custos em causa deviam
ser integrados no valor aduaneiro, o Servico Aduaneiro alemdo fixou uma divida

aduaneira adicional pelas mercadorias introduzidas.

A BMW apresentou recurso para o tribunal alemdo que, tendo dividas quanto a
interpretacdo do artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do CAU, decidiu submeter ao TJ a seguinte
questdo prejudicial: “Os custos de desenvolvimento de um programa informatico
desenvolvido na Unido [...], disponibilizado gratuitamente ao vendedor pelo comprador
e instalado no dispositivo de comando importado, devem complementar o valor
transacional da mercadoria importada em conformidade com o artigo 71°, n.° 1, alinea
b), do Codigo Aduaneiro, se ndo estiverem incluidos no preco efetivamente pago ou a

pagar pela mercadoria?”.

Em primeiro lugar, o TJ lembrou que a aplicacdo do artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do
CAU esta dependente da verificacdo de um conjunto de requisitos e que cabera ao 6rgdo
jurisdicional de reenvio averiguar se, no caso concreto, tais requisitos estao verificados,
para que o valor econdmico do software deva ou ndo ser acrescentado ao valor

transacional dos dispositivos de comando#2,

O TJ rejeitou, mais uma vez, o argumento de que o artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do
CAU néo é aplicavel pelo facto de o programa informéatico ndo figurar na enumeragéo
constante das subalineas i) a iv)!*3. Mencionando o processo Compag Computer, o TJ
lembra que “ja teve oportunidade de rejeitar o argumento de que o programa informatico
nao se integra em nenhuma das categorias que podem ser objeto de um ajustamento

(...) 144, ao ter considerado que ao valor transacional de computadores dotados de um

142 Cf, paragrafo 15 do acérdao.
143 Deixando claro que o elenco dos elementos das subalineas i) a iv) ndo é fechado.
144 Cf, paragrafo 17.
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programa informatico, deve ser adicionado o valor desse software, quando o valor ndo

esteja incluido no preco efetivamente pago ou a pagar.

E totalmente irrelevante para efeitos de determinacdo do valor aduaneiro da
mercadoria importada que o produto cujo valor deve ser acrescentado seja um bem
imaterial, como é o caso do software. O artigo 71.°, n.° 1, alinea b), (i) do CAU ndo exclui,
assim, os bens imateriais*®. Em conformidade com a economia da disposicéo é possivel
concluir que o valor aduaneiro das mercadorias importadas ¢ completado pelo valor dos

produtos, mas também dos servi¢cos que preencham as condicdes fixadas na lei.

O Tribunal fez também mencdo aos critérios fundamentais para distinguir se o
valor do software esta abrangido pelo ponto i) ou pelo ponto iv) do artigo 71.°, n.° 1, em
concreto atende a Concluséo n.° 26 da Coletanea de textos?*® relativos ao valor aduaneiro.
Concluiu o Tribunal que o artigo 71.°, n.° 1, alinea b) do CAU deve ser interpretado no
sentido de que, para efeitos de determinacdo do valor aduaneiro de uma mercadoria
importada, permite acrescentar-se ao valor transacional o valor econdémico de um
software desenvolvido na Uni&o e disponibilizado de forma gratuita pelo comprador ao
vendedor estabelecido num pais terceiro.

Ficou assim claro que o software pode ser considerado como um elemento
constitutivo ndo sé ao abrigo do artigo 71.2, n.° 1, alinea b), iv), mas também pelo artigo
71.°, n.0 1, alinea b), i)**’. Se o uso do software apenas tem como proposito testar as
funcionalidades dos dispositivos de comando, entdo sera mais provavel que o mesmo se
subsuma no ambito de aplicacdo da subalinea i). Caso o software esteja relacionado com
a producdo da mercadoria entdo subsume-se na subalinea iv), com a consequéncia de que
se estiver verificado o &mbito de aplicacdo deste artigo, o valor do software ndo devera
ser adicionado ao preco pago ou a pagar, quando desenvolvido na EU. No entanto, o TJ
reencaminha para o 6rgao jurisdicional de reenvio a ponderacdo do caso concreto para

efeitos de aplicagéo das subalineas i) ou iv).

Poder-se-a concluir que ainda que os direitos aduaneiros incidam apenas sobre

bens tangiveis, bens intangiveis como o software podem ser relevantes para a

145 Cf. paragrafo 19.

146 O Tribunal reconhece que as conclusdes do Comité do Cddigo Aduaneiro nio sdo juridicamente
vinculativas, mas que, no entanto, constituem meios importantes para assegurar uma aplicacdo uniforme
do Cddigo. Assim, consideram-nas meios validos para a interpretacdo do CAU. Cf. paragrafo 21 do
acordao.

147 MARTJIN SCHIPPERS, ob. cit., p. 228.
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determinacdo do valor das mercadorias que o incorpore, quando acrescentem valor
economico’*® e mediante a verificacdo das condicdes de ajustamento previstas no artigo
71°,n.°1, alinea b) do CAU. Da jurisprudéncia atual do TJ resulta que o valor do software
sera integrado ou na subalinea i) ou na subalinea iv) da alinea b) do n.° 1 do artigo 71.°
do CAU, sendo que a incidéncia do software na subalinea i) ou na subalinea iv) pode
determinar o adicionamento ao valor aduaneiro ou, pelo contrario, quando o software se
subsume na subcategoria iv), sendo os trabalhos realizados fora da UE, ndo ha lugar ao

adicionamento ao valor aduaneiro.

A decisdo que resulta do acérddo BMW coloca o software numa situacéo pior em
relacdo aso elementos intangiveis expressamente mencionados na subalinea iv), porque o
critério de distin¢do entre as subalineas i) e iv) estd na funcionalidade conferida ao
software (se se destina a melhorar capacidades ou a producédo), o que significa que na
pratica deixa de ser requisito o desenvolvimento do software fora da UE'*°. Com o
acorddo, o TJ acabou também por alargar o conceito de “elementos similares”**® nos
termos da subalinea i) pelo que elementos intangiveis que ndo preencham os requisitos
da subalinea iv), podem ser adicionados ao valor transacional nos termos da subalinea i).
Do lado dos compradores de mercadoria importada, que fornecem software desenvolvido
na UE gratuitamente ou a custo reduzido é fundamental que disponham de provas que
permitam demonstrar se o software é parte integrante da mercadoria importada ou se antes

€ necessaria para a producdo da mercadoria.

148 «According to the ECJ, the customs value must reflect the actual economic value of the imported goods.

Therefore, all elements adding value to the goods must be taken into account. In this respect, it is important

to consider whether the software installed on the control units prior to import results in an actual value of

the goods which is higher than the transaction value. (...) These tests provided the applicant with findings,

which were relevant to the applicant. It is therefore likely that control units containing software have added

value for purchasers compared to control units without software” in CHRISTIAN SALDER, ECJ: Value

of software supplied free of charge by the buyer to be included in the customs value, Customs Newsletter

05/2020. Disponivel aqui:

https://www.kmlz.de/en/Customs/Newsletter 05 2020?fbclid=IwAR277QEnT6wzAZttP78tsm5bAVNn37
M9m8z203ecrnQRpPOIKOFDoMSAIMc#

1499 CHRISTIAN SALDER, ob. cit.

150 CHRISTIAN SALDER, ob. cit.
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4. Conclusoes

No quadro do Direito Aduaneiro Europeu, o valor aduaneiro das mercadorias
importadas no TAU deve ser determinado de acordo com o método do valor transacional.
O método do valor transacional estabelece que o valor aduaneiro corresponde ao preco
efetivamente pago ou a pagar aquando da exportacdo da mercadoria para o pais de
destino, com 0s ajustamentos necessarios previstos no codigo. Na ace¢do do TJ, a
aplicacdo do método do valor transacional permite que se encontre uma base justa,
uniforme e neutra, que exclui a utilizacdo de valores aduaneiros arbitrarios ou ficticios.

O valor transacional deve, assim, refletir a realidade econdmica da mercadoria importada.

A luz do entendimento do TJ, o conceito de mercadoria assenta num critério de
materialidade, ou seja, os direitos aduaneiros incidem sobre bens corporeos, suscetiveis
de ser avaliados em dinheiro. A delimitacdo do conceito deixa fora do ambito de

incidéncia dos direitos aduaneiros os bens intangiveis, como é o caso do software.

Na definicdo internacional oferecida pela OCDE, o software é definido como um
programa ou conjunto de programas que contém instrucdes destinadas a um computador,
com fins de funcionamento operativo do préprio computador, podendo ser transmitido
eletronicamente ou transportado em hardware. A nivel europeu, o software € equiparado
a um programa de computador. Ambas as definices sdo insuficientes na medida em que
restringem o software a um programa destinado a um computador ou a um programa de
computador, quando na verdade o software é um programa que contém instrucdes que

podem ser executadas por um computador ou por um outro dispositivo eletronico.

Quando o software é transmitido eletronicamente ndo se subsume no conceito de
mercadoria do direito aduaneiro europeu, pelo que ndo ha incidéncia de direitos
aduaneiros. Na situacdo em que o software € transportado em hardware, o software em
si mesmo continua a ndo ser considerado uma mercadoria, mas o valor do software pode

ser relevante na determinacédo do valor das mercadorias que o incorporam.

O debate em torno da relevancia aduaneira do valor do software ndo é recente e
foi com ac6rddo C-78/89 Brown Boveri que o TJ determinou que o valor do software
devia fazer parte do preco efetivamente pago ou pagar pelas mercadorias importadas. O

TJ sustentou que, embora o software n&o se subsuma no conceito de mercadoria, quando
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incorporado numa mercadoria, 0 custo com a aquisicdo de bens intangiveis deve ser

considerado como parte integrante do prego pago.

No acorddo C-306/04 Compag-Case, o TJ abre a possibilidade de o valor do
software ser incluido enquanto elemento constitutivo no art. 71.°, n.° 1, al. b) ou ser antes
integrado como royalty ou direito de licenga no art. 71.°, n.° 1, al. c), mas néo identifica
os critérios de distingcdo entre as categorias. No ambito do mesmo processo, a Advogada-
Geral entendeu que o software em causa no processo devia ser integrado na subalinea i)
don.1,art. 71.°. De acordo com o artigo 71.°,n.° 1, al. b) do CAU, para que os elementos
constitutivos sejam adicionados ao valor transacional, um conjunto de requisitos devem
estar verificados. Os royalties e direitos de licenca serdo acrescentados ao preco
efetivamente pago ou a pagar se 0 pagamento estiver relacionado com a mercadoria a
avaliar e se constituir uma condicdo de venda da mercadoria a avaliar. Na opinido da
Comissdo Europeia, o que distingue as duas categorias é a necessidade do software ser
utilizado na producdo da mercadoria importada. No caso em que software, enquanto
componente de know-how, é fundamental na producdo da mercadoria e é disponibilizado
sem custos para o produtor da mercadoria, deve ser considerado como elemento
constitutivo. No caso em que séo devidos pagamentos, que ndo tenham que ver com a
producdo da mercadoria, mas que séo relativos a direitos de know-how ou licengas, tratar-
se-a, a partida, de royalties e direitos de licenca. No acérddo C-306/04 Compag-Case a
Advogada-Geral entendeu que o software em causa no processo devia ser integrado na
subalinea i) do n.° 1, art. 71.°, mas o TJ ndo esclareceu em que subalineas o valor do
software devia ser integrado, quando verificadas as condicGes previstas no art. 71.%,n.° 1.
al. b).

Com o acérddo C-509/19 BMW, o TJ determinou que o software pode ser
considerado como um elemento constitutivo ndo so ao abrigo do artigo 71.°, n.° 1, al. b),
iv), mas também pela subalinea i), mesmo que ndo esteja expressamente elencado nos
elementos. Contudo, o TJ deixou a questdo por responder uma vez que reencaminhou
para o 6rgédo jurisdicional alem&o a decisdo sobre em que categoria deve o valor do

software ser integrado.

As duas subalineas distinguem-se pelo facto de a subalinea i) dizer respeito aos
elementos imateriais instalados na mercadoria que melhoram o seu funcionamento, mas
que ndo sdo necessarios para a producdo da mesma. A subalinea iv) tem que ver com

prestacdes intelectuais que sdo disponibilizadas pelo comprador e que sdo necessarias
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para a producdo da mercadoria importada. As prestacdes intelectuais da subalinea iv) tém
a particularidade de serem apenas adicionadas valor transacional quando realizadas fora
da UE. O software em causa no acordao C-509/19 BMW era instalado nos dipositivos de
controlo e consequentemente utilizado para efetuar um teste de funcionamento e
operacionalidade antes da entrega da mercadoria. A meu ver, e de acordo com 0s critérios
apresentados, devia ser integrado pela subalinea i) uma vez que o software
melhorava/tornava possivel o funcionamento da mercadoria, mas ndo era necessario para
a producdo da mesma. Nao obstante, caso se considerasse que efetivamente o software
era necessario para a producdo da mercadoria, entdo, de acordo com a subalinea iv), o
valor do software ndo ia ser adicionado ao valor transacional pois foi desenvolvido na
UE.

Em ultima andlise, a integracdo do valor do software pela incidéncia na subalinea
i) ou iv) vai depender sempre do uso que é dado ao software e da funcionalidade que
assume na mercadoria pelo que é fundamental atender aos critérios de distingao
apresentados. Neste sentido, no que diz respeito ao valor do software, o critério de
desenvolvimento ou realizacdo na UE deixa de ser decisivo para determinar pelo nédo

adicionamento ao valor transacional.

No quadro do Direito Aduaneiro Europeu fica também em aberto a questdo de
saber se se pode antecipar no futuro que o conceito de mercadoria seja delimitado de
forma a poder integrar realidades intangiveis, como é o caso da previsdao do Cddigo
Aduaneiro da Indonésia. Nao obstante, o software enquanto elemento intangivel que ndo
se subsume no conceito atual de mercadoria, mas que acrescenta valor a mercadoria
importada tem relevancia aduaneira e deve ser adicionado ao valor transacional para

efeitos de calculo dos direitos aduaneiros.
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