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RESUMO

O presente trabalho assume como objeto a analise do impacto juridico e econdémico
da utiliza¢do dos relatérios do Organismo Europeu de Luta Antifraude (OLAF) pelas
autoridades aduaneiras nacionais (AAN). Num primeiro momento, o principal objetivo a
que nos propomos serd o de descortinar qual a sua natureza juridica, assim como a

legitimidade da respetiva utilizacao.

O OLAF ¢ um organismo europeu que tem como missao investigar possiveis casos
de fraude, corrupgao e outras infragcdes que possam resultar numa perda de receita devida
a Unido Europeia (UE), nomeadamente através da fuga a liquidagdo dos direitos
aduaneiros. Neste sentido, quer por via de canais de dentincia, quer através dos controlos
por si efetuados, perante a suspeita de fraude, o OLAF instaura inquéritos. Uma vez
concluidos, os mesmos resultam em relatorios com recomendagdes, que sao
posteriormente dirigidas as AAN, para que estas possam proceder, se assim o entenderem,
a inspecdes internas que versam sobre operagdes e operadores econdmicos em concreto
e que visam apurar a necessidade de liquidar a posteriori direitos aduaneiros que ficaram
por cobrar. Entende-se por relatorios qualquer documento, seja qual for a sua forma,

emitido pelo OLAF apo6s o término dos inquéritos por si instaurados.

Num segundo momento serd dado especial enfoque ao tema da subavaliacdo, um
assunto com desenvolvimentos jurisprudenciais relevantes ao nivel do Tribunal de Justiga
da Unido Europeia (TJUE) e que ¢ justificado pela maior prevaléncia de recurso aos

relatorios do OLAF para fundamentar a liquidagao a posteriori de direitos aduaneiros.

No ambito desta tese a abordagem seguida parte da legislacao europeia em vigor a
data em que se escreve, sem descurar a legislagdo anterior, utilizada como termo de
compara¢do, uma vez que grande parte da jurisprudéncia europeia ainda se pronuncia

sobre as normas do Codigo Aduaneiro Comunitario (CAC).

Deste modo, os resultados que se pretendem alcangar sdo essencialmente dois: (i)
determinar qual o valor juridico deste relatério; e (if) compreender a atuagao das AAN
para aferir da possibilidade de os operadores econémicos poderem identificar os riscos
inerentes e adotar as agdes necessarias, por forma a prevenir uma eventual liquidagdo de

direitos apds o desalfandegamento das mercadorias.

Palavras-chave: OLAF, direitos aduaneiros, liquidacdo a posteriori, operador

econdémico.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyse the legal and economic impact of the use
of OLAF’s reports by national customs authorities to justify the post-clearance
assessment of customs duties. Firstly, our main objective will be to find out what the legal

value of these reports is, as well as the legitimacy of their use.

OLAF is a European body whose mission is to investigate possible cases of fraud,
corruption and other offences that could result in a loss of revenue owed to the European

Union, namely through the evasion of customs duties, or at least their full value.

In this sense, either through reporting channels or through the checks it carries out,
when fraud is suspected, OLAF sets up investigations which, once finalised, result in
documents with recommendations. Those recommendations are sent to the national
customs authorities, so that they can carry out, if they so wish, internal investigations,
which deal with specific economic operators and aim to ascertain the need to subsequently

settle customs duties that have not been collected.

Reports are defined as any document, in any form, issued by OLAF after it has

completed its investigations.

Secondly, the focus given to the issue of undervaluation, a subject with relevant
current jurisprudential developments at the level of the Court of Justice of the European
Union. This is justified by the greater prevalence of using the OLAF reports in this context

to substantiate the post-clearance assessment of customs duties.

In the context of this thesis, the approach followed is based on the European
legislation in force at the time of writing, without neglecting previous legislation, used as
a term of comparison, since a large part of European case law is still based on the rules

of the Community Customs Code.

In conclusion, the results are essentially twofold: (i) to determine the legal value of
this report and to understand the actions of the national customs authorities, and (ii) to
assess whether economic operators can identify the associated risks and take the
necessary action to prevent the possible assessment of duties after the goods have been

cleared through customs.

Keywords: OLAF, customs duties, post-clearance liquidation, economic operator.
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I. INTRODUCAO

O tema objeto desta tese centra-se na analise do valor juridico atribuido e
reconhecido aos relatérios do OLAF, quando utilizados para fundamentar liquidagdes a

posteriori de direitos aduaneiros.

As mercadorias provenientes de paises terceiros que cumpram as formalidades de
importagdo e que tenham suportado os direitos aduaneiros ou encargos de efeito
equivalente! obtém o estatuto de mercadoria-UE, pelo que, em regra, se d por terminada
a fiscalizagdo pelas AAN. No entanto, o Codigo Aduaneiro da Unido (CAU) prevé que,
dentro do prazo de trés anos apds a introdug¢ao das mercadorias no territério aduaneiro da
Unido (TAU), as AAN podem efetuar controlos a posteriori em relagdo as mercadorias
que ja foram introduzidas em livre pratica, dos quais podem resultar liquidagdes

adicionais de direitos.

A possibilidade de controlo a posteriori é justificada pelo facto de ser impossivel
as AAN controlar e verificar todas as mercadorias no momento da sua entrada no TAU.
O combate a fraude e a promocgao da transparéncia no comércio europeu, assim como a
igualdade de tratamento e a concorréncia leal justificam a realizagdo de controlos em
momento posterior. Estamos no dmbito do Direito Publico, razdo pela qual se justifica —
e ¢ legitimo — que os operadores econdmicos possam estar sujeitos a controlos por parte
das AAN. Nas palavras de ALESSANDRO DEL COL, o interesse publico sobrepde-se ao
interesse privado, ndo apenas devido a sua finalidade?, mas porque o interesse publico é
“desenvolvido em beneficio do da coletividade e da sociedade, em detrimento de interesse
individual e pessoal dos individuos que nem sempre se conciliam com a dimensao publica
dos direitos em conflito”. Constitui-se, assim, um “fundamento da existéncia do sistema

de prerrogativas da Administragdo e sujeicdes dos interesses particulares aos interesses

! Conceito sem defini¢io no Tratado sobre o Funcionamento da Unifio Europeia (TFUE). O acérdéo do
TJUE de 14 de dezembro de 1962, Comissdo c. Luxemburgo e Bélgica, processos apensos 2/62 e 3/62,
define como encargo equivalente “um direito imposto unilateralmente, quer no momento da importagéo
quer posteriormente, e que, incidindo especificamente sobre o produto importado de um pais membro e ndo
sobre o produto nacional similar, tem como resultado, ao alterar o seu prego, ter sobre a livre circulagdo de
produtos a mesma incidéncia que um direito aduaneiro”.

2 Finalidade esta que deve ser coincidente com os valores e interesses refletidos na legislagio superior. No
caso do Direito Europeu, estd em causa o TFUE. O tema dos recursos proprios da UE esta regulado nos
artigos 311.° e seguintes do TFUE, que remete a concretizagdo das categorias de recursos proprios para
outro diploma: a Decisdo 2020/2053 do Conselho de 14 de dezembro de 2020, que prevé no artigo 2.°, n.°
1 alinea a) que os direitos aduaneiros constituem uma categoria de recurso proprio.
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"3, A arrecadagio de receita propria da UE, porque necesséria e utilizada para

publicos
beneficio de todos os cidaddos europeus, através das politicas publicas prosseguidas pela
UE, cabe dentro do escopo do interesse publico, o que justifica a legitimidade da sujeicao

das mercadorias a controlos posteriores.

Nesta tese assume-se como pressuposto empirico que os relatérios do OLAF podem
ser utilizados como justificacdo/fundamentacao para as AAN iniciarem procedimentos de
verificagdo que culminem com uma liquida¢ao adicional direitos aduaneiros. Com efeito,
propomos a analise do valor juridico destes relatérios e a discussdao da questdo de saber
em que medida permitem, ou ndo, as AAN ilidir a presun¢do de veracidade de que

beneficiam as declaracdes aduaneiras®.

A estrutura do trabalho parte da andlise dos principios estruturantes da unido
aduaneira e do enquadramento legal da possibilidade de existirem controlos e liquidagdes
de direitos aduaneiros a posteriori, sucedendo-lhe o exame do papel das instituigdes
europeias relevantes que permita compreender o modo de funcionamento da cobranca da
divida aduaneira. Segue-se o estudo de um problema atual: o da subavaliagdo,
aprofundando-se a sua relagdo com o e-commerce. Por ultimo, procurar-se-a configurar e
analisar casos concretos relativos a utilizacdo dos relatérios na fundamentacao das

liquidacgdes.

II. UNIAO ADUANEIRA E POLITICA COMERCIAL COMUM: COMPETENCIA EXCLUSIVA

O mercado tnico foi criado a 1 de janeiro de 1993, ano em que o Tratado de Roma
— que instituiu a Comunidade Econémica Europeia — fixou um prazo para aboli¢cdo das
fronteiras alfandegarias e a introdu¢do de uma pauta aduaneira comum, objetivo
alcancado em 1968. A base dos fundamentos juridicos da Unido Aduaneira, criada em
1968, remonta ao Tratado de Roma, que previa a supressao dos direitos aduaneiros entre
os Estados-Membros (EM) e criagdio de uma pauta aduaneira externa comum?.
Atualmente, a principal base legal ¢ o artigo 28.° do TFUE, que dispde que os direitos

aduaneiros, bem como os encargos de efeito equivalente, sdo proibidos entre EM. Ou

3 CoL, Alessandro Del — “Direito administrativo sancionador aduaneiro: a pena de perdimento de
mercadorias em importagdo ¢ a consensualidade”, Revista da AGU, 21 (2022), p. 62-64.

4 Cf. artigo 75.°, n.° 1 da Lei Geral Tributaria (LGT).

5 Artigos 2.° e 3.° do Tratado da Unido Europeia (TUE).



seja, estd consagrado por via de um Tratado europeu o direito a livre circulagdo de
mercadorias provenientes dos EM, com estatuto de mercadoria-UE e de produtos

provenientes de paises terceiros que se encontrem em livre pratica na UE®.

O Direito aduaneiro europeu ¢ um ramo do Direito “(...) destinado a regular as
relagdes entre a Administragdo Aduaneira e os operadores econdmicos que com ela

interagem a proposito da importagdo e da exportagio de mercadorias™’.

A UE ¢ uma forma de integracdo econdmica regional, a quem foi atribuida

competéncia exclusiva nas matérias da unio aduaneira e da politica comercial comum®.

A opgdo dos EM de atribuir a competéncia exclusiva®

nestas matérias a UE justifica-se
na medida em que o poder comercial dos paises da UE globalmente considerados ¢ muito

superior ao poder individual de cada um.

A unido aduaneira encerra em si mesma varios principios fundamentais subjacentes
e que sdo decalcados dos principios que subjazem a liberdade de circulagdo de
mercadorias, nomeadamente os principios de reconhecimento mutuo e de eliminacao das
barreiras fisicas e técnicas'®. O facto de existir uniformizacdo ao nivel do Direito
aduaneiro substantivo oferece varios beneficios, entre os quais a consisténcia de
regulamentac¢ao aduaneira em todos os paises da UE. Desta forma permite-se um controlo

mais eficaz ao nivel da seguranca das fronteiras, visto que todas as mercadorias que

® A introducdo em livre pratica consubstancia o regime aduaneiro por exceléncia, traduzindo-se na
importagdo definitiva das mercadorias ¢ na sua introdu¢@o no circuito do comércio europeu. A sua base
legal encontra-se no artigo 29.° do TFUE, bem como nos artigos 77.° e seguintes do CAU. Este regime
aduaneiro ¢ da maior importancia no estudo da admissibilidade das liquidagdes a posteriori de direitos
aduaneiros, na medida em que os produtos provenientes de paises terceiros que cumpram as formalidades
de importacao e que tenham suportado os direitos aduaneiros ou encargos de efeito equivalente obtém o
estatuto de mercadoria-UE, o que determina o “fim da fiscalizagdo aduaneira dessa mercadoria e o
reconhecimento do direito de livre circulagdo em todo o territério da Unido” (PEREIRA, Tania Carvalhais
(2020) — Direito Aduaneiro Europeu, Universidade Catélica Editora, p. 111). No que concerne aos controlos
a posteriori, permitidos pelo artigo 48.° do CAU, ha um desvio em relagéo a esta regra geral, visto que pode
ser necessaria uma verificacdo posterior relativamente a qualquer um dos elementos tributérios:
classificagdo pautal, origem ou valor aduaneiro.

" RUo, José (2020) — Direito Aduaneiro da Unido Europeia — notas de enquadramento normativo,
doutrinario e jurisprudencial. Coimbra, Almedina, p. 17.

8 Artigo 3., n.° 1, alineas a) e €) do TFUE.

® Uma das expressdes da atribuicio de competéncia exclusiva & UE — que se traduz numa verdadeira
soberania do Direito aduaneiro — é a consagragdo do principio da subsidiariedade invertido. No que
concerne ao Direito substantivo, vigora o artigo 44.° do CAU (norma-quadro), do qual decorre que apenas
se aplica a legislacdo nacional na falta de regulacdo pelo Direito Europeu ou se este remeter para a
legislagdo interna dos EM.

10 Parlamento Europeu (2023), Livre circulagdo de mercadorias. Fichas Técnicas sobre a Unido Europeia.
Disponivel em URL: www.europarl.europa.eu/factsheets/pt.
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entram no TAU sdo objeto de inspecdo, sendo necessario que cumpram determinados
requisitos'!. Outra vantagem que deve ser apontada est4 relacionada com o facto de se
evitar a pratica de politicas protecionistas entre os EM da UE, o que propicia uma gestao
uniforme das fronteiras do TAU2. A uniformizagio que existe ao nivel deste ramo do
Direito ¢ prosseguida “pelo recurso preferencial a figura do regulamento europeu,
diretamente aplicadvel nos Estados-Membros, sem a necessidade da interposicdo de um
ato normativo interno, o que [se] traduz na reduzida margem de conformacao deixada ao
legislador nacional®®”. No entanto, também existem algumas desvantagens, na medida
em que a aplicagdo de procedimentos relativos as liquidagdes a posteriori nos varios EM,
por diferentes AAN, aumenta a possibilidade de divergéncias na interpretacdo das normas

legais e pode dificultar a cooperacao entre as autoridades aduaneiras.

Por forca do disposto no artigo 8.°, n.° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP), e do artigo 28.° do TFUE, que prevé a competéncia exclusiva da UE em matéria
aduaneira, o CAU torna-se a principal fonte legislativa neste ramo do Direito,
sobrepondo-se a legislacdo nacional, que apenas serd aplicavel mediante a necessidade

de aplicacdo do principio da subsidiariedade invertido*.

O CAU regula a possibilidade de as AAN de cada EM procederem a liquidagdes a
posteriori no seu artigo 48.°, o que confere amplos poderes as autoridades aduaneiras ao
nivel do controlo aduaneiro apds a autorizagio de saida das mercadorias’®. Entre os
poderes das AAN encontram-se o de verificar a exatiddo e o carater exaustivo das
informagdes constantes da declaracdo aduaneira, verificar a existéncia, autenticidade,
exatiddo e validade de qualquer documento comprovativo e examinar a contabilidade do
declarante e outros registos operagdes relativas as mercadorias em causa, bem como das
operagdes comerciais anteriores ou posteriores a essas mercadorias. Também ¢ possivel

proceder a verificagdo das mercadorias assim como a recolha de amostras™®.

11 Por exemplo, os requisitos previstos no Regulamento (CE) n.° 765/2008, que estabelece os requisitos de
acreditacdo e fiscalizagdo do mercado relativos a comercializagdo de produtos, ou a Decisdo (CE) n.°
768/2008, relativa a um quadro comum para a comercializagdo de produtos.

12 Artigo 28.°,n.° 1 do TFUE.

13 PEREIRA, op. cit., p. 27.

14 Artigo 44.° do CAU.

15 Cf. artigos 194.° ss. do CAU.

16 Artigo 48.° do CAU.
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III. FUNDAMENTOS E ENQUADRAMENTO LEGAL DAS LIQUIDACOES A POSTERIORI

O Direito Europeu consagra a obrigagdo dos EM apurarem “(...) o direito da Unido
relativo aos recursos proprios desde que as suas autoridades aduaneiras disponham dos
elementos necessarios e, portanto, estejam em condi¢des de calcular o montante dos
direitos resultantes de uma divida aduaneira e de determinar o devedor”’’. E uma
obrigagdo coerente com a possibilidade prevista no artigo 48.° do CAU, conjugada com
o artigo 103.°® do mesmo diploma, o qual dispde, no seu n.° 1, que as dividas aduaneiras
ndo podem ser notificadas ao seu devedor apds o termo de um prazo de trés anos®® a
contar da data de constituicao da divida aduaneira. A obrigatoriedade de cobranga poderia

sair frustrada caso ndo se realizassem controlos posteriores a introdug¢ao das mercadorias

em livre pratica e, em virtude dessa inatividade, ficassem por cobrar montantes devidos.

Da leitura conjunta dos dois artigos referidos supra resulta que, ndo obstante as
mercadorias?® terem entrado no circuito comercial europeu, é possivel que as AAN
procedam a verificagdo e controlo a posteriori das informagdes constantes da declaracao
aduaneira, bem como a verificacdo e exame das mercadorias. No seguimento dos
controlos podera resultar uma liquidagdo a posteriori de direitos aduaneiros, sempre que
se conclua que o montante de direitos aduaneiros cobrado ndo corresponde aquele que
teria sido cobrado caso ndo se verificasse nenhuma irregularidade ou ilicitude. No
entanto, a possibilidade de cobranca ndao ¢ isenta de limites, como nota TERESA

MISSIONARIOZL,

17 R1JO, op. cit., p. 249.

18 O prazo de caducidade de trés anos que resulta da lei visa acautelar os vérios interesses em causa: 0
publico e o privado. O interesse publico permite que se proceda a verificacdo e controlo das mercadorias e
declaragdes aduaneiras por forma a aferir se ¢ necessario liquidar adicionalmente direitos aduaneiros. Por
outro lado, em relagdo ao interesse privado dos operadores economicos, ¢ necessario garantir que a
seguranga e expectativa juridica de consolidagdo da sua situagdo aduaneira ndo sio prejudicadas, pelo que
a fixacdo de um prazo de caducidade parece ser a solu¢do que melhor aglutina todas as pretensdes que
devem ser consideradas.

19 Jost Rijo realga que tal “(...) prazo pode ser alargado para um prazo minimo de cinco anos e maximo de
dez anos, sempre que a divida aduaneira em causa seja constituida em consequéncia de um ato que, a época
em que foi praticado, era suscetivel de revestir um comportamento judicial repressivo”. Sobre o que se
entende por ‘comportamento judicial repressivo’ pronunciou-se ja o TJUE no acérddo de 27 de novembro
de 1991, Meico-Fell, C-273/90, onde se refere que “(...) apenas estardo abrangidos os atos que, segundo a
ordem juridica do EM cujas autoridades competentes reclamam uma cobranca a posteriori sdo qualificados
de infragdes na acegdo do direito pena nacional”. RUJO, op. cit., p. 571-572.

2 Lato sensu entendidas, incluindo, por exemplo, os bens intangiveis.

2L MISSIONARIO, Teresa (1992) — “Divida aduaneira — 4 cobranca a posteriori’, em Direito Aduaneiro das

Comunidades Europeias na perspetiva da Unido Europeia, Barbosa & Xavier Lda. Domingos Marques.
Coord. A. Nuno da Rocha.

12



Existem trés grupos de limites relativos a possibilidade das AAN procederem a
liquidacdo a posteriori de direitos aduaneiros, ainda que dentro do prazo de caducidade,
a saber: (i) a prestacdo de informagdes vinculativas, (if) a invalidagdo judicial das
disposi¢des de carater geral, e (iii) os erros da autoridade aduaneira. A possibilidade de
solicitar a prestagdo de informacgdes vinculativas encontra-se prevista no artigo 14.°, n.°1
do CAU. Atualmente sdo prestadas informagdes vinculativas em matéria de classificagdo
pautal e origem, sendo que relativamente ao valor aduaneiro ainda ndo € possivel fazer
este pedido. No entanto, fruto de uma recente novidade legislativa, passara a ser possivel
solicitar a emissao de uma informagao vinculativa em matéria de determinacdo do valor
aduaneiro (IVVA). Esta novidade decorre da adogdo, pela Comissdo, do Regulamento
delegado n.° 2024/1072, de 25 de janeiro de 2024, que serd aplicavel a partir de 1 de
dezembro de 2027. A regulacdo da prestagdo de informacdes vinculativas relativas a
matéria de origem e de classificagdo pautal existe desde 1996, pelo que nao se justificava
a auséncia de previsdo normativa do mesmo instituto em matéria de valor aduaneiro.
Assim, foi aditado o artigo 18.°-A ao Ato Delegado do Codigo Aduaneiro da Unido (AD-
CAU) e foi alterado o artigo 35.° do CAU, que passa a ter como epigrafe “Decisdes
relativas a informagdes vinculativas em matéria de determinagdo do valor aduaneiro”.
Estas decisdes carecem de pedido prévio pelo titular da decisao (ou operador econdmico).
Nestes casos, € se ndo houver razio para indeferir o pedido, as autoridades aduaneiras
indicam “o método ou critérios adequados para a determinagao do valor aduaneiro, bem
como a sua aplicagdo, a utilizar para determinar o valor aduaneiro das mercadorias em
circunstancias especiais”??. Nos termos do artigo 35.%, n.° 2, “[a]s decisdes IVVA sdo
vinculativas, somente no que respeita a determinacao do valor aduaneiro das mercadorias,
para: (a) as autoridades aduaneiras, perante o titular da decisdo, apenas em relagdo as
mercadorias cujas formalidades aduaneiras sejam cumpridas apds a data em que a decisao
produz efeitos e (b) o titular da decisdo, perante as autoridades aduaneiras, apenas com
efeitos a partir da data em que aquele recebe ou se considera que tenha recebido a
notificacdo da decisdo”. De acordo com o seu n.° 3, “[a]s decisdes [VVA sdo validas pelo
prazo de trés anos a contar da data em que a decisdao produz efeitos”. Consideramos que
esta prerrogativa, que estara ao dispor dos operadores econdmicos, passard a ser o

principal meio de prevencdo ao dispor dos mesmos quando suspeitem do risco de

22 Nova redagdo do artigo 35.%, n.° 1 do CAU, de acordo com a previsio do Regulamento delegado adotado
pela Comissao a 25 de janeiro de 2024.
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aplicagdo de controlos e eventual liquidagdo de direitos aduaneiros a posteriori. E um
mecanismo que permite, em nosso entender, minimizar o risco de haver uma liquidagao

a posteriori.

Regressando ao tema das informacdes vinculativas em geral, JOSE R1UJO considera
que “a formulacao do artigo 14.°, n.° 1 do CAU nao estard isenta de critica, pois o carater
restritivo que lhe esta subjacente impede os agentes econdmicos da consulta prévia as
autoridades aduaneiras relativamente a matérias conexionadas com a aplicagdo da
legislagdo aduaneira, caso ndo consigam provar que vai efetivamente realizar uma
operagdo de importagio ou exportagdo de mercadorias. Esta natureza limitativa®® nao

parece consentdnea com as naturais necessidades de esclarecimento preliminares (...)”?*.

Em relagdo a invalidagdo judicial das disposi¢des de carater geral, por
contraposi¢cdo aos atos administrativos concretos, ¢ necessario que exista uma decisao
judicial de invalidagdo destas disposi¢des, que pode provir do TJUE, sendo que cabe aos

tribunais nacionais aplicar no caso concreto.

Quanto ao terceiro — e mais complexo — limite, pode subdividir-se em trés situagoes
que nao geram uma “impossibilidade absoluta de proceder a cobranca, mas antes uma
impossibilidade dependente da averiguacdo do preenchimento cumulativo de varias
condigdes”?°. As condi¢des para aplicagdo desta possibilidade encontravam-se previstas
no artigo 5.° n.° 2 do Regulamento (CEE) n.° 1697/79 do Conselho®® e eram
essencialmente quatro, a saber: (7) erro das autoridades competentes, (ii) desrazoabilidade
da deteg@o do erro por parte do devedor, (iii) boa-fé¢ do devedor, e (iv) cumprimento de
todas as disposi¢des previstas pela regulamentacdo em vigor, no que respeita a declaragdo
para a alfindega por parte do devedor. Atualmente ndo existe uma disposic¢do relativa a
nao cobranga dos montantes de direitos aduaneiros para as liquidagdes a posteriori, mas
existe uma disposi¢do que permite o reembolso do pagamento?’, caso se verifiquem
cumulativamente os trés primeiros requisitos que j4 se encontravam previstos na lei

antiga. Nao cremos que a posi¢ao dos operadores econdmicos saia prejudicada fruto desta

23 A natureza limitativa decorre do facto de o “pedido poder ser indeferido se ndo disser respeito a uma
atividade no ambito do comércio internacional de mercadorias que esteja efetivamente prevista”. R1JoO, op.
cit., p. 143.

24 R1JO, op. cit., p. 143.

25 MISSIONARIO, op. cit., p. 280.

% Assim como no Regulamento (CEE) n.° 1430/79 do Conselho de 2 de julho.

21 Artigo 119.° do CAU.
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atualizagdo legislativa, na medida em que o interesse publico associado a cobranga de
direitos aduaneiros prevalece. A razdo que nos parece estar subjacente a esta alteragdo ¢é
areducao dos casos de ndo cobranc¢a em virtude de eventual demora ou complexidade na
averiguacdo em concreto dos requisitos previstos na lei. No fundo, ¢ um sistema muito
parecido ao que vigora em Portugal no que concerne ao pagamento de impostos e
posterior discussao da legalidade da liquidacdo em tribunal: primeiro € necessario
proceder ao pagamento dos mesmos para se poder discutir posteriormente. Parece-nos,

assim, que foi uma alteragdo legislativa positiva.

JoSE R110 sublinha que “embora o TJUE ja tenha afirmado que a equidade?® (artigo
120.°, n.°1 do CAU) e o erro imputavel as autoridades competentes (artigo 119.°, n.°1,
também do CAU), prossigam o mesmo objetivo, a saber, limitar o pagamento a posteriori
de direitos de importagdo ou de exportagdo aos casos em que tal pagamento se justifica e
¢ compativel com um principio fundamental como o da confianca legitima, ndo

considerou, todavia, que as duas disposi¢des coincidiam”?°.

IV. O PAPEL DAS INSTITUICOES EUROPEIAS NO CONTROLO DA EFICACIA DAS

REGULAMENTACOES EUROPEIAS DESTINADAS A PROTEGER A RECEITA DA UE
1. PODERES DA COMISSAO EUROPEIA E DO OLAF

1.1 CONTROLO DA LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO DE

DESALFANDEGAMENTO

A unido aduaneira pressupde que as AAN funcionem de forma articulada entre si e
com a Comissdo Europeia, enquanto guardid dos Tratados, como ¢ apelidada na giria.
Importa, agora, compreender qual a relagdo institucional que existe entre a Comissdo

Europeia e o OLAF.

28 A equidade (dispensa de pagamento de direitos aduaneiros) ndo se confunde com a possibilidade prevista
em legislacdo anterior ao CAU e que permitia a ndo cobranga de direitos aduaneiros mediante verificagdo
de determinadas circunstancias. A equidade prevista no artigo 120.° do CAU ndo assenta nos mesmos
pressupostos da ndo cobranga, visto que aquela assentava nos casos em que a divida aduaneira tinha sido
constituida em circunstancias especiais que ndo envolviam um ato fraudulento nem negligéncia manifesta
imputaveis ao devedor.

2 R1JO, op. cit., pp. 621-622.
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O OLAF ¢ um “organismo pertencente a Comissdo Europeia, embora tenha um
estatuto independente desta. A sua principal missao passa pela promogao de investigacdes
internas e externas contra a fraude, corrupcao e outras atividades ilicitas que possam
afetar os interesses financeiros da Uniao®®”. O organismo foi criado por recomendagio
do Presidente da Comissdo Europeia, Jacques Santer, em virtude de um relatoério que
expunha os problemas da Unidade de Coordenagio da Prevengio da Fraude (UCLAF3Y),
existente desde 1988. O principal objetivo a data era garantir que o organismo que
sucedesse a0 UCLAF fosse verdadeiramente independente da Comissdo Europeia. A
criacdo do OLAF ndo resultou num acréscimo de poderes para a Comissdo, nem no
reconhecimento de personalidade juridica a este novo organismo, embora 0 mesmo

disponha de “independéncia operacional”*?

. A base legal associada a existéncia e aos
poderes do OLAF ¢ muito dispersa e complexa. No passado apontavam-se os artigos 317.°
e 325.°do TFUE, dado que o primeiro artigo se refere ao or¢amento europeu e o segundo
prevé uma atuagdo conjunta da UE e dos EM no combate a fraude e quaisquer outras

atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido.

HELEN XANTHAKI nota que “(...) o termo ‘interesses financeiros da comunidade’?

nos termos do artigo 325.° TFUE ndo se restringe exclusivamente ao or¢amento da
Comunidade Europeia stricto sensu, mas também abrange os recursos e despesas do
Banco de Investimento Europeu e do Banco Central Europeu®®. As obrigacdes incluem
tarefas especificas para os EM, mas também para a Comissdo € os EM conjuntamente.
Esta reparti¢cdo de obrigagdes traduz-se na quase exclusividade de iniciativa legislativa
dos EM no que concerne a fraude e procedimentos criminais”®®. Neste sentido, o

Regulamento (CE, Euratom) n.® 2988/95 do Conselho, de 18 de dezembro, relativo a

%0 Tradugdo livre. Cf. ZARZA, Angeles Gutiérrez (2015) — “The European Anti-Fraud Office (OLAF)” in
Exchange of Information and Data Protection in Cross-border Criminal Proceedings in Europe, Springer-
Verlag Berlin Heidelberg, p. 99.

8L The Task Force “Anti-Fraud Coordination Unit”.

32 Cf. QUIRKE, Brendan J — “OLAF: the fight against EU fraud”, Journal of Financial Crime, 14, (2007),
178.

33 Termo definido na alinea a), do n.°1, do artigo 2.° da Diretiva (UE) 2017/1371 do Parlamento Europeu e
do Conselho de 5 de julho de 2017 relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido
através do direito penal, bem como no ponto 1) do artigo 2.° do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de setembro de 2013.

34 Cf. acordios do TIUE de 15 de junho de 1976, John Mills c. Banco Europeu de Investimento, 110/75, e
de 10 de julho de 2003, Comisssdo c. ECB, C-11/00.

3 Traducgdo livre. Cf. XANTHAKI, Helen (2011) — “Mandate” in OLAF at the Crossroads: Action Against
EU Fraud, Sweet & Maxwell, p. 16.
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protecao dos interesses financeiros das Comunidades Europeias — também conhecido por
‘PIF Regulation’ (‘Protection of the Unions financial interests Regulation’) — vem
densificar os conceitos gerais introduzidos pelo TFUE. Nos termos do referido
Regulamento ¢ adotada uma regulamentagao geral em matéria de controlos homogéneos
e de medidas e san¢des administrativas relativamente a irregularidades detetadas no
dominio do Direito Europeu®®. Para tal, é entendida como irregularidade qualquer
violagdo de uma disposicao de Direito Europeu que resulte de um ato ou omissao de um
agente economico. E necessério que tenha por efeito lesar o orgamento geral da UE, quer
pela diminuigdo ou supressdo de receitas provenientes de recursos proprios cobradas
diretamente por conta da UE, quer por uma despesa indevida®’. O Regulamento faculta a
base legal para as inspe¢des administrativas, procedimentos legais e aplicacdo de san¢des
sempre que os interesses financeiros da UE forem comprometidos. No ambito do nosso
estudo ¢ relevante salientar que, apesar do artigo 8.° do Regulamento determinar que os
controlos e a aplicacdo de sangdes sdo realizadas pelos EM, o seu artigo 9.° prevé que a
Comissao pode proceder, por sua responsabilidade, a verificagdo da conformidade das
praticas administrativas com as regras europeias, da existéncia dos documentos
comprovativos necessarios, da sua concordancia com as receitas e despesas da UE e das
condi¢des em que essas operacdes financeiras sdo efetuadas e verificadas®®. O n.° 2 do
mesmo artigo prevé, adicionalmente, que a Comissdo pode efetuar controlos e
verificagdes no local nas condigdes previstas pelas regulamentacdes setoriais. Esta
referéncia € relevante e encontra-se associada ao OLAF. A regulamentagdo europeia preve
explicitamente que a Comissdo tem de informar os EM acerca das suas investigagdes®,
o que indicia que estas sdo predominantemente levadas a cabo pela Comissdo. Desta
forma, cabe indagar qual a regulamentagdo setorial que regula os seus poderes ao nivel
das investigacdes a que procede.

Em 2002, foi aprovada pela maioria dos EM a Convengdo PIF*’, que, apesar de
estar em vigor, foi parcialmente substituida pela Diretiva (UE) 2017/1371 do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 5 de julho, relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses

% Artigo 1.° n.° 1 do Regulamento (CE, Euratom) n.° 2988/95 do Conselho de 18 de Dezembro de 1995.
37 Artigo 1.° n.° 2 do Regulamento (CE, Euratom) n.° 2988/95.

38 Artigo 9.°1, n.°l do Regulamento (CE, Euratom) n.® 2988/95.

39 Segundo paragrafo do artigo 9.°, n.° 2 do Regulamento (CE, Euratom) n.° 2988/95.

40 Convention drawn up on the basis of Article K.3 of the Treaty on European Union, on the protection of
the European Communities' financial interests. JO C 316 de 27.11.1995.
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financeiros da Unido através do direito penal. O artigo 15.° da Diretiva tem como epigrafe
“Cooperacao entre os EM e a Comissdo (OLAF) e outras instituicdes, o0rgdos ou
organismos da Unido”. O n.° 1 do referido artigo prevé que os EM a Eurojust, a
Procuradoria Europeia ¢ a Comissao colaboram mutuamente, no ambito das suas
competéncias respetivas, na luta contra um elenco taxativo de infragcdes penais lesivas
dos interesses financeiros da UE. Para o efeito, a Comissao e, se for caso disso, a Eurojust,
presta toda a assisténcia técnica e operacional de que as autoridades nacionais
competentes necessitem para facilitar a coordenacdo das suas investigagdes*!. Daqui
decorre que o poder para investigar nao ¢ exclusivamente da Comissao e do OLAF, mas
também dos EM. No entanto, o artigo 3.° do Regulamento (Euratom, CE) n.° 2185/96 do
Conselho, de 11 de novembro, prevé que sempre que decida efetuar inspecdes e
verificagdes no local em aplicagdo do Regulamento, a Comissao tem de garantir que ndo
sdo efetuadas inspegdes e verificagdes semelhantes, simultaneamente e pelos mesmos
factos, junto dos operadores econdmicos em questdo com base em regulamentacdes
europeias setoriais. A regulamentagdo também prevé que a Comissdo terd em linha de
conta as inspe¢des em curso ou efetuadas pelo EM pelos mesmos factos, com base na
legislagdio nacional, junto dos operadores econémicos em questio*?. Esta previsdo legal
¢ de extrema relevancia, visto que, na sua falta, poder-se-ia colocar a questao de como
proceder e qual o grau de protecdo do operador econémico ao nivel da sua seguranca
juridica, caso as conclusdes a que as investigagdes do OLAF e dos EM fossem

divergentes, o que a partida ndo sucederd por ndo haver sobreposi¢ao de investigagdes.

1.2 COMPETENCIA PARA A COBRANCA A4 POSTERIORI DE DIREITOS

ADUANEIROS

Compreendido o alcance dos poderes dos EM no que concerne ao controlo do
procedimento de desalfandegamento, concretamente no que respeita a possibilidade de
combate a fraude que lese os interesses financeiros da UE, cabe indagar acerca da
reparticdo de competéncia para a cobranga ou dispensa de cobranca a posteriori de

direitos aduaneiros.

4 Artigo 15.%, n.°1 da Diretiva (UE) 2017/1371 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho.
42 Artigo 3.° do Regulamento (Euratom, CE) n.° 2185/96 do Conselho de 11 de novembro.
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A questdo encontrava-se plenamente prevista no Regulamento (CEE) n.° 2164/91,
de 23 de julho®, que fixava as regras de execugiio do n.° 2 do artigo 5.° do Regulamento
(CEE) n.° 1697/79 do Conselho, relativo a cobranca a posteriori dos direitos de
importagdo. Este Regulamento previa expressamente uma reparticao das competéncias
entre a Comissdo Europeia e os EM relativamente as decisdes de ndo cobranca a

posteriori, sendo que relativamente as decisdes de cobranga a competéncia era exclusiva

do EM.

Atualmente, a questdo ja ndo se coloca da mesma forma, pois ja ndo existe a
possibilidade de ndo cobranga, mas apenas o reembolso em caso de cobranga indevida,
como vimos no capitulo III. Assim, para que se proceda ao reembolso dos direitos
aduaneiros cobrados, a iniciativa partird das AAN, sendo sempre necessaria uma
validagdio por parte da Comissdo Europeia®’, o que se justifica tendo em conta a
indisponibilidade do direito de cobranga dos tributos em causa por parte dos EM, na

medida em que estd em causa receita propria da UE.

Surge a questdo de saber como deve ser ponderado o equilibrio do poder da
Comissdo e dos EM. Uma parte da resposta passa pela andalise do disposto no
Regulamento (CE) n.° 515/97, do Conselho, de 13 de marco, que versa sobre assisténcia
mutua entre as autoridades administrativas dos EM e a colaboragdo entre estas ¢ a
Comissao, tendo em vista assegurar a correta aplicacdo da regulamentagdo aduaneira. O
Regulamento ¢ de carater geral, embora inclua a regulamentacdo acerca das liquidagdes
a posteriori por um argumento de maioria de razio*. De acordo com o disposto no artigo
2.°-A do referido diploma legal, caso a declaracdo esteja incompleta ou existam razoes
para desconfiar que os dados nela contidos sdo falsos, a Comissdo ou as autoridades
competentes de cada EM podem trocar com a autoridade competente de qualquer outro
EM ou com a Comissdo determinadas informagdes previstas nesse artigo®®. O artigo 2.°,
n.° 1 define como “analise operacional” aquela que diz respeito a operagdes que
constituam ou pare¢am constituir violacdes da regulamentag¢do aduaneira. Estd em causa

a aplicagdo sucessiva de diversas fases, entre as quais a formula¢do de observagdes,

43 Revogado e sucedido por vérios regulamentos. O que se encontra hoje em vigor é o Regulamento (UE)
n.° 952/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de outubro, que estabelece o Codigo Aduaneiro
da Unido.

4 Artigo 116.°, n.° 3 do CAU.

4 Cf. primeiro pardgrafo do n.°l do artigo 2.° do Regulamento n.® 515/97.

6 Artigo 2.°-A do Regulamento (CE) n.° 515/97, do Conselho, de 13 de marco.
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hipoteses ou recomendagdes suscetiveis de serem diretamente utilizadas como
informacdes de risco pelas autoridades competentes e pela Comissdao para prevenir e
detetar outras operagdes contrarias a regulamentagdo aduaneira e/ou para identificar com
precisdo as pessoas ou empresas implicadas nestas operagdes*’. Daqui resultam duas
questdes relevantes, a saber: primeiro, em que medida ¢ admissivel uma interpretagcdo
extensiva do conceito de Comissdo Europeia, de forma a abranger o OLAF no ambito
desta previsao legal; segundo (e em caso de resposta afirmativa a primeira questao), se a
possibilidade de as recomendagdes ou observacdes feitas pelo OLAF serem utilizadas
diretamente como informagdes de risco pelas autoridades competentes inclui a
possibilidade destes relatorios serem utilizados como fundamentacao para as autoridades

aduaneiras procederem as liquidagdes a posteriori.

Sobre a primeira questdo, SANTOS JUSTO entende que a interpretacdo extensiva se
verifica “quando o intérprete, observando uma desarmonia entre o significado literal e o
espirito da lei, corrige aquele para, deste modo, obedecer a mens ou voluntas legis. A
prevaléncia desta justifica-se por (...) o legislador [ter dito] menos do que queria (...) e
por isso o sentido literal é estendido até coincidir com o espirito da lei”*®. Assim, tendo
em conta os poderes atribuidos ao OLAF para investigar casos em que a receita da UE
possa estar a ser comprometida, e visto que o Regulamento em causa versa sobre as
instituicdes que tém poder para averiguar e controlar a correta aplicagdo da
regulamentac¢do aduaneira, cremos que o OLAF ainda cabe na previsao legal deste artigo,
0 que ¢ coerente com a posicao do TJUE: “(...) cabe atender na interpretacdo de uma
disposicao de direito comunitario, ndo apenas aos respetivos termos, mas também ao seu

contexto e aos objetivos prosseguidos pela regulamentagdo em que esta integrada”*®.

Em 2015, o Conselho ja manifestou a sua preocupacdo em clarificar a

admissibilidade de determinadas provas em sede de procedimentos administrativos e

47 Artigo 2.°, n.° 1 do Regulamento (CE) n.° 515/97.

48 JusTo, Anténio Santos (2017) — Introdugdo ao Estudo do Direito. 8.* edi¢io, Coimbra: Coimbra editora,
p. 343-344,

49 Cf. acorddo do TJUE de 19 de setembro de 2000, Alemanha/Comissdo, C-156/98, para. 50. No mesmo
sentido, os seguintes acordaos: de 17 de novembro de 1983, Merck, 292/82; de 21 de fevereiro de 1984, St.
Nikolaus Brennerei und Likérfabrik, 337/82; de 3 de abril de 2004, Zweckverband zur
Trinkwasserversorgung, C-442/05.

20



judiciais®®. Os artigos 12.° e 16.° do Regulamento (CE) n.° 515/97 preveem,
respetivamente, que todas as informagdes e documentos trocados no ambito da
assisténcia, mediante pedido ou espontaneamente, podem constituir elementos de prova
admissiveis como se tivessem sido obtidas no EM no qual decorre o processo. No entanto,
ambas as modalidades se referem apenas a assisténcia entre EM, excluindo a Comissao.
Tendo em conta as regras de interpretagio do Direito aduaneiro densificadas pelo TIUE®,
nao ¢ possivel concluir, a partir da leitura conjugada destes dois artigos, que os relatdorios
do OLAF ndo podem ser utilizados como prova, uma vez que 0S mesmos apenas se
referem aos casos em que ha assisténcia e ndo uma mera troca de informagdes. Além
disso, a Comissdo ¢ o OLAF podem prestar informac¢des aos EM através dos seus

relatorios, ndo constituindo tal prestacdo uma forma de assisténcia.

2. MISSAO E ATUACAO DO OLAF: EM ESPECIAL, OS INQUERITOS EXTERNOS

Conforme j4 adiantado, o OLAF foi instituido através da Decisdo da Comissdo
(1999/352/CE, CECA, Euratom), de 28 de abril de 1999. O considerando 3 do referido
diploma indica como principal funcdo do OLAF a realizagdo de inquéritos
administrativos para efeitos de protecdo dos interesses financeiros da comunidade
europeia, tarefa anteriormente da competéncia do UCLAF. Por sua vez, o considerando 4
refor¢a que a funcao de inquérito deve ser desempenhada com total independéncia, o que
se compreende, visto que uma das principais razoes para a dissolugdo do UCLAF foi a

excessiva dependéncia deste face a Comissio®.

% Opinido do Conselho disponivel em URL:
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2013/0410(COD)&l=en.
Consultado em 12/09/2023.

51 Que determina que deve haver um minimo de correspondéncia com a letra da lei. Cf. acérddo do TJUE
de 19 de setembro de 2020, Alemanha c. Comissdo, C-156/98, para. 50-52.

52 HELEN XANTHAKI entende que “(...) o UCLAF permaneceu sob a égide organizacional da Comissio.
Por conseguinte, a nivel institucional, o UCLAF ndo conseguiu, de forma realista, defender a sua pretenséo
de independéncia, comprometendo assim a sua posi¢do de controlador das atividades da Comissdo. O
or¢amento do UCLAF continuava a fazer parte do or¢gamento da Comissao e, desta forma, o verdadeiro
poder do UCLAF para desagradar a Comissao era duvidoso. Além disso, os membros do pessoal do UCLAF
continuavam a ser empregues temporarios da Comissao” (Tradugdo livre. Cf. XANTHAKI, Helen (2011) —
“Genesis: UCLAF and the Transition to OLAF” in OLAF at the Crossroads: Action Against EU Fraud,
Sweet & Maxwell, p. 7). O artigo 3.° da Decisdo da Comissdo (1999/352/CE, CECA, Euratom) de 28 de
abril dedica-se exclusivamente a questdo da independéncia, que, entre outros fatores, se manifesta no facto
de o diretor do OLAF nZo solicitar nem aceitar instru¢des da Comissdo, de qualquer Governo ou de
qualquer outra instituicdo, érgao ou organismo.
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O artigo 2.° da referida Decisdo prevé dois tipos de inquérito ou investigacao
realizados pelo OLAF: os internos e os externos. No ambito do estudo das liquidacdes a
posteriori efetuadas pelas AAN apenas relevam os inquéritos externos, na medida em que
os internos nao visam operadores econdmicos e, por isso, ndo resultardo em liquidagdes
a posteriori de direitos aduaneiros.

Apesar de haver uma independéncia face 8 Comissio®

, nomeadamente através de
orcamentos separados®, ha uma ligagdo organica que se manifesta no facto de o OLAF
exercer as competéncias da Comissdo nestes dominios, tal como sdo definidas pelas
disposigoes estabelecidas dentro do quadro, dos limites e das condi¢des fixados pelos
Tratados. Entendemos e defendemos que tudo o que se expds no ponto 1 deste capitulo

relativamente as competéncias e fungdes da Comissao ¢ igualmente aplicavel ao OLAF.

Em relacdo aos inquéritos promovidos pelo OLAF, vigora, atualmente o
Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, que
revoga o Regulamento (CE) n.° 1073/1999, do Parlamento Europeu e do Conselho e o
Regulamento (Euratom) n.° 1074/1999 do Conselho. O termo ‘inquérito’ corresponde, na
acecao do referido Regulamento, a uma inspegao, verificacdo ou outra acdo realizada pelo
OLAF, tendo em vista atingir os objetivos de combater a fraude, a corrupcao e quaisquer
outras atividades lesivas dos interesses financeiros da UE e, ainda, determinar, se for caso
disso, o carater irregular das atividades investigadas. Os inquéritos ndo afetam os poderes
da Procuradoria Europeia, nem das autoridades competentes dos EM para a instauragdo
e tramitacdo de processos penais®. E a partir destes inquéritos que sdo posteriormente

desenvolvidos os relatorios do OLAF, cujo valor juridico € objeto de estudo nesta tese.

Quanto as investigagdes externas, o artigo 3.° do Regulamento supramencionado
preve que o OLAF pode efetuar inspecdes e verificagcdes no local nos EM e, nos termos
dos acordos de cooperacdo e assisténcia mutua (e de outros instrumentos juridicos em
vigor), em paises terceiros e nas instalacdes de organizacdes internacionais®®. A este
proposito, e relativamente a tudo quanto nao esteja regulado no referido Regulamento, ¢

necessario recorrer ao Regulamento (Euratom, CE) n.° 2185/96, do Conselho, na medida

53 Cf. QUIRKE, op. cit., p. 182-183.

% Artigo 18.° do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.

% Ponto 4) do artigo 2.° do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
% Artigo 3.°, n.° 1 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
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em que complementa o anterior, prevendo as regras relativas as inspegdes e verificagdes

realizadas pela Comissdo®’ no local.

O papel do OLAF no ambito destas investigacdes encontra outra manifestacdo no
Regulamento n.° 883/2013, mais concretamente nos seus artigos 3.°, n.°5 e 7.°, n.° 3 que
dispdem que, caso o pessoal do OLAF assim o requeira, a autoridade competente do EM
em causa tem de prestar, sem demora injustificada, a assisténcia necessaria para o

;. . ~ . 58 A .. e~
exercicio efetivo das suas competéncias™. Prevé-se, adicionalmente, que a Comissdo
Europeia®® pode servir-se das disposi¢des aplicaveis do Direito da Unido a fim de

. . ~ . ~ 60
recuperar os fundos relacionados com a inspe¢ao ou verificagcdo no local em causa®™, se o
EM nao cooperar com o OLAF. Nos termos do seu artigo 12.°-A, os EM podem designar
um “servigo de coordenacgdo antifraude”, com vista a facilitar a cooperagdo e o
intercAmbio de informagdes eficazes com o organismo®"%?, Todos estes indicios apontam
no sentido de que, apesar de as investigagdes poderem ser conduzidas quer pelo OLAF,

quer pelas autoridades dos EM, os poderes atribuidos ao organismo conferem-lhe um

estatuto privilegiado face aquelas.

Sobre o contetido do inquérito e a sua base factual, dispde-se que durante um
inquérito externo o OLAF pode aceder a todas as informacgdes e dados relevantes
relacionados com a matéria objeto de inquérito, independentemente do suporte em que
estejam armazenados e na medida do necessario para comprovar a existéncia de fraude,
corrupcdo ou quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da
Unido®. A relevancia do exposto supra deve-se a garantia de que os relatorios do OLAF
que possam servir de fundamentagdo para as AAN liquidarem direitos aduaneiros a

posteriori tém potencial para ter uma base factual muito solida, o que assegura que o

57 Por Comissdo entende-se o OLAF, visto ser o organismo competente para realizar as investigacdes.

%8 Artigo 3.° n.° 5 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.

% [Nota sobre os problemas relacionados com a independéncia do OLAF face a Comissdo Europeia].
Tradugao livre. Cf. QUIRKE, Brendan J — “EU Fraud: institutional and legal competence”, Crime, Law and
Social Change, 51 (2009), 536. “Quando o OLAF foi estabelecido, em teoria foi-lhe concedida total
independéncia operacional, mesmo que continuasse a estar organicamente ligado a Comissdo. Essa
independéncia foi seriamente prejudicada pelas propostas apresentadas pela Comissdo. O OLAF tem,
assim, ‘um brago atado as costas’ na luta contra a fraude.”

60 Artigo 3.°, n.° 9 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.

81 Artigo 12.°-A do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.

62 No caso portugués existe a Diregdo de Servigos Antifraude Aduaneira, cuja competéncia decorre do
disposto nos artigos 2.°, n.° 1, alinea r), 20.° ¢ 37.°, n.° 1, alinea j) da Portaria n.° 320-A/2011, de 30 de
Dezembro que consagra a estrutura nuclear da Autoridade Tributaria e Aduaneira.

83 Artigo 3.°, n.° 11 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
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processo de realizacdo de inquérito e posterior realizagdo do relatdrio € conforme as
garantias de um Estado de Direito Democratico. Outra manifestacio de que o OLAF
dispoe de meios, conferidos por lei, para realizar os inquéritos com todas as condigdes
necessarias para o seu sucesso encontra-se no artigo 8.°, n.° 1, que dispde que nos
dominios a que se refere o seu artigo 1.°, as institui¢des, 6rgdos, organismos e agéncias
transmitem sem demora ao OLAF todas as informagdes relativas a eventuais casos de
fraude ou de corrup¢do ou a qualquer outra atividade ilegal lesiva dos interesses
financeiros da Unido®. A relevancia desta previsdo manifesta-se no facto de os EM e as
suas autoridades ndo disporem de um sistema de informagao tao eficaz e sofisticado, pelo
que ¢ forgoso concluir que, numa percentagem razoavel dos casos em que ha liquidagdes
a posteriori de direitos aduaneiros, tal se deve aos relatorios promovidos e desenvolvidos

pelo OLAF.

Cumpre, ainda, analisar a relagdo do OLAF com a Procuradoria Europeia (EPPO).
A 12 de outubro de 2017, ao abrigo de uma cooperagado reforgada, instituiu-se o EPPO®,
na medida em que o artigo 86.° do TFUE permite que se possa instituir uma Procuradoria
Europeia, a partir do Eurojust, com o “fim de combater as infra¢des lesivas dos interesses
financeiros da Unido”®’. De acordo com o n.° 2 do referido artigo, “[a] Procuradoria
Europeia ¢ competente para investigar, processar judicialmente e levar a julgamento,
eventualmente em articulagdo com a Europol, os autores e cumplices das infracdes lesivas

685>

dos interesses financeiros da Unido Daqui se percebe que o seu escopo ¢

completamente diverso do escopo do OLAF, na medida em que este Gltimo ndo exerce

uma agdo penal transnacional®®

, mas meramente administrativa. Contudo, parece haver
uma zona de sobreposi¢cdo de competéncias entre as duas entidades, que se situa no seu
poder para “investigar”. Entendemos que, materialmente, ndo estdo em causa
investigagdes com escopos distintos, visto que em ambos 0s casos se visa combater a

fraude, a corrupgao e quaisquer outras atividades lesivas dos interesses financeiros da UE.

64 Artigo 8.° n.° 1 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.

8 European Public Prosecutor s Office.

% O EPPO foi instituido através do Regulamento (UE) 2017/1939, do Conselho, de 12 de outubro, que da
execu¢do a uma cooperacao reforgada para a instituicdo da Procuradoria Europeia.

67 Artigo 86.°, n.° 1, 1°. paragrafo do TFUE.

%8 Artigo 86.°, n.° 2 do TFUE.

9 Cf. SANTOS, Margarida — “A Procuradoria Europeia e o exercicio transnacional da a¢do penal
relativamente aos crimes que lesem os interesses financeiros da Unido Europeia”, Julgar N.° 39 (2019),
Almedina, p. 57.
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O que difere € o tratamento que cada um destes organismos pode dar a informagdo que
recolhe com as investigagdes. Enquanto o OLAF apenas pode referenciar as AAN e,
naturalmente, a Comissao, o carater irregular das atividades objeto de inquérito, o EPPO
pode promover a agdo penal a nivel europeu. Assim, a cooperacdo entre ambos ¢

essencial.

Nos termos do artigo 8.°, n.° 4 do Regulamento n.® 883/2013 prevé-se que o EPPO
ndo esta obrigado a transmitir ao OLAF todas as informagdes relativas a eventuais casos
de fraude ou de corrup¢do ou a qualquer outra atividade ilegal lesiva dos interesses
financeiros da Unido, especificamente no que respeita “(...) as infracdes penais a
proposito das quais esta possa exercer a sua competéncia em conformidade com o capitulo
IV do Regulamento (UE) 2017/1939”7°. Esta previsdo normativa espelha de forma muito
clara a distingdo entre os poderes das duas entidades, destacando alguma prevaléncia do
EPPO face ao OLAF, nomeadamente em matérias que possam constituir ilicitos penais.
Pelo contrario, o artigo 12.°-C, n.° 1, do Regulamento prevé que o OLAF transmitird ao
EPPO “sem demora injustificada, um relatério acerca de qualquer conduta criminosa a
proposito da qual a Procuradoria Europeia possa exercer a sua competéncia”’t. Daqui
decorre mais uma manifestacdo de que o EPPO prevalece, em certa medida, face ao
OLAF. Mais uma vez, tal é percetivel pela letra da lei, que prevé que “(...) o diretor-geral
deve interromper um inquérito em curso € ndo abre um novo inquérito (...) se a
Procuradoria Europeia estiver a conduzir uma investigacdo sobre os mesmos factos”’2,
com o proposito ultimo de evitar a duplicagdo de investigagdes. Alids, o artigo 12.°-E
dispde a prestacao de apoio ao EPPO sempre que necessario como obrigacdo do OLAF,
nomeadamente através da condicao de inquéritos administrativos, sendo que se permite,
em casos devidamente justificados pelo diretor-geral do OLAF, que este organismo possa
conduzir uma investigagdo que também esteja a ser prosseguida pelo EPPO, “a fim de
facilitar a ado¢do de medidas cautelares ou de medidas financeiras, disciplinares ou

administrativas”’.

0 Artigo 8.°, n.° 4 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.

™ Artigo 12.°-C, n.° 1 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.
2 Artigo 12.°-D, n.° 1 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
3 Artigo 12.°-F, n.° 1 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.
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Em conclusdo, apesar de existir uma sobreposicdo de competéncias ao nivel das
investigacdes, o Regulamento n.® 883/2013 prevé uma clara predominancia do papel do

EPPO face ao OLAF, cuja atuagao ¢ essencialmente administrativa.

3. VALOR JURIDICO DOS RELATORIOS DO OLAF

Os relatorios do OLAF que resultam de investigagdes externas’® tém sido
progressivamente utilizados como fundamento factual pelas AAN dos EM para
fundamentarem a liquidacdo a posteriori de direitos aduaneiros. Uma constatagdo
empirica que tem por base os litigios que tém chegado ndo s6 ao TJUE como aos tribunais
nacionais’®. Neste caso, sendo a liquidagdo de tributos’® matéria que deve estar sustentada

na lei, € necessario determinar qual o valor juridico destes relatdrios.

Nos termos do artigo 7.°, n.° 6 do Regulamento n.° 883/2013 “[a] institui¢do, 6rgao,
organismo ou agéncia em causa pode consultar o organismo em qualquer momento, a fim
de, em estreita cooperagdo com este, tomar as medidas cautelares adequadas, incluindo
medidas de preservacdo dos elementos de prova. A institui¢do, 6rgao, organismo ou
agéncia em causa informa sem demora o organismo da adogio de medidas cautelares™’.
Este nimero estd inserido no artigo relativo ao processo de inquérito, o que significa que
os inquéritos e, consequentemente, os relatorios do OLAF, t€m, entre outros, o objetivo

de alertar as AAN de eventuais praticas fraudulentas. Apesar de ficar claro que estes

relatorios tém valor (legal) probatorio, na medida em que ¢ a propria lei que permite o

74 Reguladas no Regulamento n.° 883/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho.

75 A titulo de exemplo, c¢f. acorddo do Acorddo do STA, processo n.° 01962/18.7BEBRG, de 3 de setembro
de 2022, onde se assume a seguinte factualidade: “(...) foi instaurado, contra a Impugnante, o processo de
inquérito (...) com base na factualidade apurada pelo OLAF no decurso da acdo de inquérito”; “[n]o ambito
da acdo inspetiva (...) os servicos de inspecdao aduaneira utilizaram a prova recolhida pelo OLAF, no
decurso do inquérito (...) e € apresentada uma andlise feita pela AAN e que tem por base o Relatorio do
OLAF e as suas conclusdes”.

No acérddo do TCA Norte, processo n.° 02326/14.7BEPRT, de 2 de fevereiro de 2023, consta da
factualidade o seguinte: “[a] Dire¢ao de Servigos Antifraude Aduaneira remeteu a Alfandega (...) o oficio
(...) do qual se extrata «Junto se envia o Relatorio Final e respetiva Recomendagdo recebidos do OLAF
(...) o OLAF recomenda a Portugal que (...) proceda a liquidagao (...)»”. Por ultimo, no acérddo do STA,
processo n.° 02326/14.7BEPRT, de 9 de junho de 2023, refere-se que “(...) o TCAN aditou & matéria de
facto dada como provada um excerto do Relatorio final do OLAF no processo de assisténcia mutua (...)".
76 [Nota relativa a aproximagao dos direitos aduaneiros ao conceito de imposto] ANDREIA BARBOSA entende
que os direitos aduaneiros partilham das mesmas caracteristicas dos impostos, nomeadamente os seus
elementos objetivo, subjetivo e finalista. Cf. BARBOSA, Andreia (2022) — Direito Aduaneiro Multinivel,
Lisboa, Petrony, pp. 280-298.

7 Artigo 7.°, n.° 6 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
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recurso aos mesmos por parte das AAN, permanece em aberto a resposta a questdao de
saber se podem ou devem ser considerados como elemento bastante para fundamentar um

ato de liquidacao de direitos aduaneiros e de direitos anti-dumping.

Do n.° 7 do artigo 7.° do Regulamento n.° 883/2013 decorre que as autoridades
competentes dos EM podem tomar, a pedido do OLAF, as “medidas cautelares adequadas
de acordo com o respetivo direito nacional”’®. Ou seja, podemos inferir que o0 OLAF tem
algum poder — pelo menos, orientador — sobre a atuacdo dos EM tendo em consideragao
a tutela dos interesses financeiros da Unido e a garantia de uma concorréncia leal. O artigo
11.° do mesmo diploma legal tem como epigrafe “Relatorio de inquérito e medidas a
tomar na sequéncia dos inquéritos” e preveé que os factos comprovados no relatorio, assim
como os elementos de prova em apoio e anexos, “‘constituem elementos de prova
admissiveis” nos processos judiciais de natureza ndo penal nos tribunais nacionais e em
processos administrativos nos EM’®. Em face do exposto, podemos concluir que os
relatérios do OLAF podem ser usados como meio de prova, tendo o mesmo valor
probatorio que a prova recolhida pelas AAN. O respetivo valor probatorio devera,

todavia, ser analisado em concreto, em funcao do respetivo conteudo.

Outra questao relevante ¢ a da compatibilizacao do valor probatorio dos relatdrios
com a presungio de veracidade de que as declaracdes aduaneiras beneficiam®. Para tal,
importa descortinar porque ¢ que as declaragdes aduaneiras beneficiam de uma presungao
de veracidade. O fundamento encontra-se no modelo de administragdo publica adotado.
Mais: a relacao que se estabelece entre as AAN e os operadores assenta num desequilibrio
de forgas, razdo pela qual faz sentido que, sendo os ultimos a parte mais fraca, estes
obtenham tutela através da presun¢do de veracidade das declarag¢des por si apresentadas.
No entanto, este ndo ¢ um principio absoluto, visto que existem outros valores que devem
ser tidos em conta no ambito do comércio internacional. O mais relevante € a prevengao
da fraude e evasdo fiscal e aduaneira, bem como a transparéncia associada ao trafego
comercial. Motivos que justificam que a presun¢do de veracidade seja legitimamente
afastada em determinados casos, como sejam aqueles em que haja prova efetiva de
praticas fraudulentas e lesivas dos interesses financeiros da UE. Aqui € claro que o

interesse publico se sobrepde e permite uma compressao do principio da confianca e da

8 Artigo 7.° n.° 7 do Regulamento (UE, Euratom) n.® 883/2013.
™ Artigo 11.°, n.° 2 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013.
8 Artigo 75.%, n.° 1 da LGT.
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seguranga juridica associados ao estabelecimento da presuncao de veracidade das

declaragdes.

Por ultimo, resta-nos responder a questdo da verificacdo de possiveis divergéncias
existentes entre as investigagoes prosseguidas pelas AAN e as investigagdes prosseguidas
pelo OLAF. Conforme ja foi referido, o Regulamento n.° 2185/96 prevé que nao devem
correr em simultaneo inspe¢des promovidas pelo OLAF e pelas AAN. Uma vez que nos
casos objeto do nosso estudo ha sempre, em primeira mao, uma investigacao levada a
cabo pelo OLAF, poderiamos ser tentados a afirmar que, em caso de conflito com o
resultado alcangado na investigagdo conduzida pelas AAN, deveria prevalecer a
conclusdo do OLAF. Nao consideramos que assim seja, nem que tal decorra da lei. As
conclusodes alcancadas pelo OLAF e pelos EM podem nao ser inteiramente coincidentes,
pelo que o contetido dos relatorios do primeiro ndo deve ser aceite acriticamente pelas
AAN, até porque estdo em causa direitos fundamentais dos operadores econémicos®?, que
devem ser acautelados na medida do possivel, pelo que a sua restri¢ao deve ser a menor
possivel. O conteudo dos relatérios pode ndo ser inteiramente idéntico, razdo pela qual
serd possivel que as AAN afastem alguns factos evidenciados pelo OLAF, desde que
tenham provas do mesmo. Em caso de contradi¢do efetiva, as AAN deverao realizar uma
ponderacdo concreta e, em ultima instdncia, caberd aos tribunais determinar a

factualidade dada como provada.

Y. O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS AAN

Estando em causa atos de liquidagdo de impostos e, por isso, atos administrativos,
tem aplicagdo o disposto nos artigos, 268.°, n.° 3 da CRP e 152.° do Codigo do
Procedimento Administrativo (CPA), que preveem o dever de fundamentacdo, assim

como o artigo 41.° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE (CDFUE).

A este proposito, ja se pronunciou o Tribunal Central Administrativo (TCA) Sul, no
ambito do processo n.° 158/18.2BEFUN, concluindo que a AAN portuguesa nao pode
aceitar acriticamente o conteiido dos relatorios do OLAF, estando “(...) legalmente

adstrita a realizar ndo s6 um conjunto de diligéncias probatorias, como a documentar as

81 Referimo-nos aos casos em que os relatorios visam operadores econdmicos em concreto, assim como o0s
casos mais genéricos em que apenas sdo referenciados determinados mercados e jurisdicdes.

28



mesmas de forma a poder validamente concluir pela existéncia de fraude e necessidade
de cobranga adicional de direitos aduaneiros (...) sob pena de violacdo do dever de
fundamentagao e do dever de inquisitério”. O dever de inquisitério, por sua vez, encontra-
se previsto no artigo 58.° da LGT, o qual prescreve que “[a] administracdo tributaria deve,
no procedimento, realizar todas as diligéncias necessarias a satisfagdo do interesse
publico e a descoberta da verdade material, ndo estando subordinada a iniciativa do autor
do pedido”. Daqui se retira que, a partida, ndo € possivel que a Direcdo de Servigos
Antifraude Aduaneira aceite acriticamente o conteiido dos relatérios do OLAF que lhe
sdo enviados, sem promover as diligéncias necessarias para que se possa comprovar a

veracidade dos mesmos. Veremos adiante se existem desvios a este principio.

O Tribunal Administrativo e Fiscal (TAF) de Braga, no ambito do processo n.°
1740/18.3BEBRG, pronunciou-se concretamente sobre a questao de saber se o principio
do inquisitorio a que a Autoridade Tributéria (AT) esta vinculada ¢ ou ndo violado quando
se procede a liquidagdo a posteriori tendo por base os factos provados no ambito do
relatorio do OLAF. Na sentenga pode ler-se que “[n]o caso sujeito a exame, constata-se
que a Administracdo Aduaneira, através do controlo a posteriori, verificou que a origem
da mercadoria importada (...) ndo se mostrava confirmada pelas informagdes entretanto
recolhidas (...) Ou seja, recolheu indicios consistentes de que a mercadoria em causa
tinha origem diversa da declarada, o que foi confirmado”. Para o tribunal, a utilizagdo da
informacao apurada e tratada pelo OLAF, desde que devidamente comprovada pela AAN,
¢ validamente utilizada. O tribunal afirma de forma clara que para que “a Administragdo
Aduaneira liquid[e] direitos (...) imp[de-se] & mesma [que] demonstr[e] factos
constitutivos dos direitos a liquidagdo de tais tributos, designadamente todos os indicios
que apontem no sentido das irregularidades apontadas as declaracdes”. “[E]ntende a
impugnante que a AT atendeu de modo acritico o relatério OLAF e a prova ali recolhida.
Mas estd equivocada, a investigagdo feita pelo OLAF pode ser acolhida pelos SIT
[servicos de inspecao tributaria] nacionais consoante adiantamos e conforme o estabelece
o artigo 11.°, n.° 2 do Regulamento (UE, Euratom) n.° 883/2013 do Parlamento Europeu
e do Conselho de 11.09.2013”. Assim, o tribunal conclui que o principio do inquisitdrio
ndo foi violado, remetendo genericamente para a disposi¢ao do Regulamento referido. A
este proposito também ja se pronunciou o STA no ambito do processo n.° 01690/13, que
concluiu que “[a] Administracdo Tributaria tem o dever de fundamentar os atos de

liquidag¢ao impugnados de harmonia com o principio plasmado no artigo 268.° da CRP e
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acolhido nos artigos 125.° do CPA e 77.° da LGT. O ato estard suficientemente
fundamentado quando o administrado, colocado na posi¢ao de um destinatario normal —
0 bonus pater familiae de que fala o artigo 487.°, n.° 2 do Cdédigo Civil —, possa ficar a
conhecer as razoes factuais e juridicas que estao na sua génese, de modo a permitir-lhe
optar, de forma esclarecida, entre a aceitagcdo do ato ou o acionamento dos meios legais
de impugnacao, e de molde a que, nesta ultima circunstancia, o tribunal possa também
exercer o efetivo controle da legalidade do ato, aferindo o seu acerto juridico em face da
sua fundamentac¢do contextual. Significa isto que a fundamentacdo, ainda que feita por
remissao ou de forma muito sintética, ndo pode deixar de ser clara, congruente e encerrar
os aspetos, de facto e de direito, que permitam conhecer o itinerario cognoscitivo e
valorativo prosseguido pela Administragio para a determinagdo do ato”. E possivel
utilizar uma fundamentagao remissiva desde que o operador econdmico conhega as razoes
de facto e de Direito que fundamentam a liquidagdo adicional de direitos. Assim, na
medida em que o relatério do OLAF nao contenha esta informagao concreta em relagdo
ao operador econdomico, consideramos que ndo pode ser utilizado como fundamento da
liquidagao.

Também o TJUE j4 se pronunciou sobre as obrigacdes das AAN em matéria de
fundamentaco. No acorddo LS Customs Services®? o tribunal foi chamado a examinar
questoes relativas aos “deveres de fundamentagdo que incumbem a autoridade aduaneira
em relagdo a0 método escolhido para determinar o valor aduaneiro”®. Nesta senda, diz o
Tribunal que “(...) as autoridades nacionais estdo sujeitas a um dever geral de
fundamentagdo no dominio da aplicagdo do Direito da Unido. Embora o artigo 41.° da
Carta dos Direitos Fundamentais ndo seja diretamente aplicavel ao caso da aplicacao do
direito da Unido por um Estado-Membro, o direito a uma boa administracdo que nele €
garantido ¢ a concretizacdo de um principio geral do direito da Unido, de modo que as
exigéncias que decorrem desse direito devem ser respeitadas sempre que um
Estado-Membro aplique o direito da Unido”®*. Refere, ainda, que “(...) para respeitar o
direito a protegao jurisdicional efetiva, que emana do principio da efetividade, ¢ também
indispensavel uma fundamenta¢cdo adequada pois s6 assim se permite aos particulares

decidirem, com conhecimento de todas as circunstancias, se lhes sera util recorrer ao

82 Acordio de 30 de marcgo de 2017, LS Customs Services, C-46/16.
8 Cf. para. 75 do acérddo LS Customs Services.
84 Cf. para. 76 do acorddo LS Customs Services.
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orgdo jurisdicional. Do mesmo modo, ¢ necessaria uma fundamentagdo suficiente para
que os orgdos jurisdicionais possam verificar a decisdo de uma autoridade que recusa o
beneficio de um direito conferido pelo direito da Unido”®. O dever de fundamentagio
que impende sobre as AAN nao se confunde, como bem refere o Tribunal, com as
consequéncias que podem advir da sua violagdo. Assim, enquanto que o dever de
fundamentagdo decorre da legislagdo europeia, “[c]ompete (...) aos Estados-Membros,
no exercicio da sua autonomia processual, regularem as consequéncias do incumprimento
do dever de fundamentagao por parte das autoridades aduaneiras e preverem se € possivel
e até que ponto regularizar essa infragdo no decurso de um processo judicial. No entanto,
ao fazer isso, os Estados-Membros devem respeitar os principios da equivaléncia e da
efetividade®. O mesmo também ¢é referido no acérddo Fawkes Kft.%’, onde se refere que
“(...) o dever de fundamentacao que incumbe as autoridades aduaneiras no ambito da
aplicagao do Codigo Aduaneiro deve, em primeiro lugar, permitir revelar de maneira clara
e inequivoca as razdes que as levaram a afastar um ou varios métodos de determinagdo

788 versando

do valor aduaneiro, no caso em aprego, o do artigo 29.° do Cédigo Aduaneiro
este acordao sobre a aplicabilidade dos métodos secundarios de determinacdo do valor

aduaneiro e que sera objeto de analise mais aprofundada no préoximo capitulo.

Entendemos que, ndo obstante ser possivel que existam relatdrios com um quadro
factual e normativo pormenorizado e que permitam reconstituir € compreender o
itinerario cognoscitivo que presidiu a tomada de decisdo por parte da AAN, os mesmos
s6 podem servir como fundamento para liquidar adicionalmente direitos aduaneiros na
medida em que versem sobre o operador economico visado, sob pena dos seus direitos de
defesa poderem sair prejudicados. Esta tematica sera analisada com maior detalhe no

capitulo VII.

VI. O PROBLEMA DA SUBAVALIACAO

O tema da subavaliag¢do reveste especial importancia na medida em que, ao nivel

do controlo efetuado pelo OLAF para efeitos da protecdo da receita da UE, existem trés

8 Cf. para. 78 do acérddo LS Customs Services.

8 Cf. para. 85 do acorddio LS Customs Services.

87 Acordao do TJUE de 22 de junho de 2022, Fawkes Kft., C-187/21.
8 Acorddo Fawkes Kft., para. 53.
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grandes categorias de fraude, a saber: (i) subavaliacdo ou errada classificacdo da

mercadoria (i) falsas declaragdes de origem e (iii) contrabando®.

Nao sendo o objetivo desta tese ilustrar de forma detalhada cada uma destas
categorias, consideramos que o tema da subavaliagdo merece maior destaque, uma vez
que tém surgido novas praticas de fraude relacionadas com a subavaliacdo dos bens e
mercadorias®. Os relatorios do OLAF passam, também, a versar sobre esta tematica na
medida em que a pratica de subavaliagdao possa resultar em fraude associada a perda de
receita da UE através dos direitos aduaneiros cobrados. Como vimos, os direitos
aduaneiros constituem receita propria da UE e sdo tributos ad valorem, razao pela qual a
subavaliacdo afeta diretamente a receita que se pretende apurar, nos termos legais. A
determinagdo do valor aduanciro ¢ efetuada através do disposto nos artigos 69.° e
seguintes do CAU. O valor aduaneiro corresponde ao valor transacional das mercadorias,
uma vez verificados os ajustamentos previstos no CAU, e “deve refletir o valor
economico real de uma mercadoria importada e ter em conta todos os elementos dessa

mercadoria que apresentam um valor econémico”?.

A subavaliag@o consiste na declara¢do de um valor aduaneiro inferior aquele que o
CAU prevé que deve ser declarado e que corresponde ao seu valor econdmico real. Desta
forma, e ao abrigo da legislagdo portuguesa, esta pratica pode ser subsumida no ambito
do crime de fraude, previsto e punido ao abrigo do disposto no artigo 103.°, n.° 1 do
Regime Geral das Infragdes Tributarias (RGIT). Os direitos aduaneiros sdo cobrados
pelas AAN, mas em nome da UE, razdo pela qual a Comissdao Europeia pode intentar

acoes por incumprimento no TJUE contra os EM que incumpram com as suas obrigacoes

8 Cf. site oficial do OLAF. https:/anti-fraud.ec.europa.eu/investigations/investigations-related-eu-
revenue_en?preflang=pt. Consult. em 6/abr/2024.

% Na proposta de revisio do CAU apresentada a 17/5/2023 e disponivel em URL:
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13316-Revisao-do-Codigo-
Aduaneiro-da-Uniao_pt diz-se o seguinte: “[u]m estudo realizado pela Copenhagen Economics em 2016
estimou que cerca de 65 % das remessas de comércio eletronico sdo subavaliadas em termos de direitos
aduaneiros. Além disso, no seu Relatorio especial sobre os procedimentos de importacdo, o Tribunal de
Contas Europeu (TCE) concluiu que os atuais sistemas informaticos de desalfandegamento sdo incapazes
de impedir a importacdo de mercadorias ndo elegiveis para franquias aduaneiras, e que esta lacuna nao ¢
compensada por verificagdes a posteriori e planos de investigagdo”. Esta previsto que o novo regulamento,
com as alteragdes destinadas a mitigar os problemas identificados, entre em vigor a partir de 1 de margo de
2028.

1 Cf. acordio do TIUE de 12 de dezembro de 2013, Christodoulou e o., C-116/12, para. 40. No mesmo
sentido, ¢f. acorddos do mesmo tribunal de 16 de novembro de 2006, Compag Computer International
Corporation, C-306/04 e de 15 de julho de 2020, Gaston Schul, C-354/09.
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ao nivel de arrecadagdo de receita propria da UE, nos termos e para os efeitos do disposto

no artigo 258.° do TFUE®.

MARTIUN SCHIPPERS ¢ WALTER DE WIT apontam o e-commerce como uma das
principais causas do aumento da pratica de subavaliacdo, sobretudo porque ¢ dificil
controlar e detetar este tipo de fraude®. De acordo com um report do TCE de 2019,
constatou-se que “(...) a UE ndo estd a dar resposta a todos os desafios no que respeita a
cobranca dos montantes corretos (...) de direitos aduaneiros sobre os bens e servigos
comercializados através da Internet”. O mesmo afirma ainda que “os mecanismos de
cooperacdo administrativa entre EM da UE e com paises terceiros ndo estdo a ser
plenamente explorados”, “os controlos realizados pelas administragoes fiscais nacionais
tém debilidades e os da Comissdo sdo insuficientes” e “ha insuficiéncias nos atuais
sistemas de desalfandegamento e existe o risco [da] UE ndo poder evitar situagdes de
abuso por parte dos intermediarios envolvidos”®. Refere-se também que a “Comissdo
estima que as perdas respeitantes a entregas de bens de baixo valor provenientes de paises

terceiros poderdo ascender a cinco mil milhdes de euros por ano”%

, pelo que ¢ da maior
relevancia perceber quais sdo as falhas no controlo aduaneiro e como as colmatar. Apesar
de ndo existir uma previsao especifica no CAU acerca das mercadorias transacionadas
através do comércio eletronico, dividas nao existem que, havendo movimentagao fisica
de mercadorias no TAU, as mesmas estdo sujeitas a direitos e controlos aduaneiros, nos
termos gerais. Alids, o principio de neutralidade subjacente ao conceito de mercadorias
visa abarcar este tipo de situagdes e evitar que as mesmas possam ficar fora do escopo
dos direitos aduaneiros. No entanto, e dada a especificidade das transacdes em causa,
existem varios obstaculos que dificultam a tarefa de afericdo, por parte das AAN, da
conformidade legal das declaragdes aduaneiras apresentadas pelos operadores
econdomicos. O TCE aponta como principal problema a dependéncia da cooperagdo

voluntaria dos operadores, o que aumenta exponencialmente o risco de incumprimento.

Por outro lado, a isencdo de pagamento de direitos aduaneiros nas transagdes de

92 Acdo por incumprimento. Os EM incumprem ao nio arrecadarem corretamente receita propria da UE, ao
abrigo do disposto no artigo 2.°, n.°, alinea a) da Decisdo 2020/2053 do Conselho de 14 de dezembro relativa
ao sistema de recursos proprios da Unido.

93 SCHIPPERS, Martijn e Walter DE WIT, “The Use of Statistical Values to Combat Undervaluation in the
European Union”, Journal of World Trade, 2 (2023), p. 253.

% EUROPEAN UNION (2019). E-commerce: many of the challenges of collecting VAT and customs duties
remain to be resolved. Technical report, European Court of Auditors.

% EUROPEAN UNION (2019). Op. cit.
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mercadorias de valor inferior a € 150% ¢é propicia a fraude relacionada com a
subavaliagio®’. Assim, este é um dos principais (e novos) desafios colocados as AAN,
pelo que ¢ necessario aferir quais as melhores estratégias a adotar para evitar a fraude,

sobretudo no que concerne a declaracao do valor da mercadoria.

ANTOANETA STOYANOVA e IRENA STAVREVA defendem que “[a] estratégia das
autoridades aduaneiras tem de passar a aplicagdao do principio geral de que deve existir
um equilibrio e ponderagdo entre o controlo aduaneiro e a flexibilizagdo do fluxo de
comércio que permita que a UE prospere e aumente a sua competitividade”®®. Ao nivel
da regulagao legal, ndo existe, nem no CAU, nem noutra legislagdo de Direito aduaneiro
avulsa, regulagdo especifica sobre o controlo a que as mercadorias transacionadas por via
eletronica devem estar sujeitas®®. Qualquer que seja a forma de transagdo das mercadorias,
¢ patente que as transacdes eletronicas potenciam novos tipos de fraude, dado que a
determinagdo da origem dos bens e o seu valor ¢ mais complexa, razao pela entendemos
que se justifica estabelecer formas de controlo especificas para as mercadorias
transacionadas por esta via. Torna-se necessario descortinar possiveis métodos de

controlo aduaneiro aplicaveis a estas transagdes. As autoras invocam varios principios a

% Cf. Diretiva (UE) 2017/2455, de 5 de dezembro, Diretiva (UE) 2019/1995, de 21 de novembro e Decreto-
Lei n.° 290/92, de 28 de dezembro.

% Em virtude da reforma do CAU existe uma proposta do Conselho que visa abolir este limite de € 150,
com a justificagdo de que sdo causadas distor¢des na concorréncia em virtude da eliminacdo de isengdo de
IVA para mercadorias de baixo valor, visto que os retalhistas de paises terceiros sdo beneficiados em
detrimento dos estabelecidos na UE. Na justificagdo da proposta legislativa diz-se que “(...) a diferenga
entre o tratamento para efeitos de IVA e o tratamento aduaneiro dos bens de comércio eletronico torna o
sistema complexo para as partes envolvidas. (...) Em especial, a manutengdo da isencdo de direitos
aduaneiros para mercadorias até 150 EUR deixou a porta aberta ao abuso sistematico desse limiar através
da subavaliag@o e do fracionamento de remessas.” A exposi¢do de motivos encontra-se disponivel em URL:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52023PC0259. A proposta de
17/5/2023 encontra-se disponivel em URL: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-
say/initiatives/13316-Revisao-do-Codigo-Aduaneiro-da-Uniao_pt.

% Tradugdo livre. Cf. STOYANOVA, Antoaneta e Irena STAVREVA — “Approaches of Customs Control on
Cross-border E-commerce of Goods”, Izesstia, Journal of the Union of Scientists — Varna, 8 (2022), 65.

9 Ao nivel do Direito Europeu existe uma Diretiva especifica sobre o e-commerce (Diretiva 2000/31/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho relativa a certos aspetos legais dos servigos da
sociedade de informagdo, em especial do comércio eletronico, no mercado interno («Diretiva sobre
comércio eletronico»)). No entanto, refere-se no considerando 13 que a mesma ndo tem por objetivo fixar
regras em matérias fiscais, pelo que também nao fixa regras ao nivel do Direito aduaneiro. Também existem
duas diretivas sobre o IVA no e-commerce (Diretiva n.° 2019/1995 do Conselho de 21 de novembro que
altera a Diretiva 2006/112/CE no que respeita as disposicdes relativas as vendas a distancia de bens e a
determinadas entregas internas de bens e Diretiva 2017/2455 do Conselho, de 5 de dezembro de 2017, que
altera a Diretiva 2006/112/CE e a Diretiva 2009/132/CE no que diz respeito a determinadas obrigagdes
relativas ao imposto sobre o valor acrescentado para as prestacdes de servigos ¢ as vendas a distancia de
bens).
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ter em conta na regulagdo deste tema, entre os quais se destacam o uso de standards
internacionais para avaliar dados eletronicos de forma avangada, a gestdo de risco e a sua
correlagdo com a facilidade do controlo, a utilizagdo de técnicas de inspe¢do nao
intrusivas, a clareza e simplicidade dos procedimentos, a extensao do conceito de
operador econémico autorizado'® (OEA) as opera¢des cross-border de e-commerce, a
prevencio da fraude e comércio ilegal, entre outros'®t. Tendo em conta estes principios e
as recomendagdes do TCE, ¢ possivel apontar varias medidas com potencial de eficécia,
nomeadamente: (i) a utilizacdo dos acordos de assisténcia administrativa mitua em
matéria fiscal e aduaneira para “superar os desafios especificos resultantes do comércio
de bens através do comércio eletronico” (ii) a “realiza[¢do] [de] inspecdes aos controlos
realizados pelos EM as remessas de baixo valor” e (ii7) a “explora[¢do] [d]a possibilidade
de utilizagdo de sistemas de cobranca ‘de base tecnoldgica’ apropriados”i%2. O TJUE
avancou com uma solugdo que passa pelo uso de valores estatisticos para a determinagdo

do valor aduaneiro nos acoérdaos EURO 2004, Fawkes e Baltic Master.

A factualidade do acérdido EURO 2004, Hungary Kft.1%® assenta na entrada em
circulacao de mercadoria proveniente da Republica Popular da China, apos verificagao
dos registos contabilisticos apresentados pelo comprador e pelo vendedor. No entanto,
através da comparacdo com valores estatisticos de mercadorias similares, a AAN
instaurou procedimento de verificagdo a posteriori ¢ deu oportunidade ao operador

econdmico para provar o valor aduaneiro apresentado, o que ndo sucedeu.

100 Uma possibilidade de obviar ao impacto de uma liquidacéo a posteriori é solicitar o estatuto de operador
econdmico autorizado. Para tal, ¢ necessario que os operadores econémicos se encontrem estabelecidos na
UE e “fagam parte da cadeia de abastecimento internacional e participem em operagdes aduaneiras”. “Trata-
se de um programa de parceria da UE entre a autoridade aduaneira e o operador econdémico (OE) destinado
a reforgar a seguranca da cadeia de abastecimento internacional e a facilitar o comércio legitimo. (...) O
estatuto de OEA (autorizagdo) é concedido pela autoridade aduaneira competente e reconhecido pelas
autoridades aduaneiras de todos os EM. A autorizagdo OEA ¢, por conseguinte, uma autorizagcdo da UE”
(ACCESS2MARKETS -  Comissdo  Europeia, “Operadores  Econdmicos  Autorizados”,
https://trade.ec.europa.eu/access-to-markets/pt/content/autoavaliacao. Consult. em 27/jan/2024).

Este registo ¢ uma forma de prevencao de liquidagdes a posteriori na medida em que os operadores sdo
notificados previamente em caso de selecdo para controlo aduaneiro, t€ém tratamento prioritario quando
selecionados para controlo e ainda tém beneficios indiretos como o “reconhecimento como parceiro social
seguro e protegido”. Destacam-se ainda as “melhores relagdes com as alfandegas e outras autoridades
publicas” e a redugdo dos “custos de inspecdo dos fornecedores”. Ou seja, esta em causa um meio que visa
assegurar a idoneidade do operador econdémico perante as autoridades aduaneiras, reduzindo a
probabilidade de sujeigdo a um controlo a posteriori.

101 STOYANOVA, Antoaneta e Irena STAVREVA, op. cit., 70-71.

102 EUROPEAN UNION (2019), op. cit.

103 Acorddo do TIUE de 16 de junho de 2016, EURO 2004, Hungary Kfi., C-291/15.
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Consequentemente, a AAN corrigiu o valor aduaneiro tendo em conta os dados
estatisticos de origem nacional a que recorreu. Nesta senda, o TJUE afirmou que “(...) as
autoridades aduaneiras podem, para determinar o valor aduaneiro, afastar o prego
declarado das mercadorias importadas e recorrer aos métodos secundarios de
determinagdo do valor aduaneiro das mercadorias importadas, como previstos nos artigos
30.° e 31.° do cddigo aduaneiro, nomeadamente, ao preco de venda de mercadorias
similares, se as duvidas relativas ao valor transacional destas mercadorias persistirem
apos terem solicitado o fornecimento de qualquer informagao ou de qualquer documento
complementar ¢ apods terem dado a pessoa em causa uma oportunidade razoavel para
defender o seu ponto de vista relativamente aos motivos em que as referidas davidas se
baseiam”!%. Desta forma, o TJUE admitiu ser licito o recurso a dados estatisticos para

determinagdo do valor aduaneiro por via da aplicagao dos métodos secundarios.

No acérdao Baltic Master'® ¢ suscitada a mesma questdo. Foram utilizados dados

estatisticos de uma base de dados nacional para determinar o valor aduaneiro de
mercadorias declaradas por partes relacionadas. O TJUE respondeu, novamente, de forma
afirmativa a questdo de saber se tal era admissivel, tendo em conta que as AAN ndo
conseguiram determinar o valor aduaneiro respeitando as regras previstas no artigo 74.°
do CAU. A unica diferenca deste acoérdao face ao anterior reside no facto de no acordao
Baltic Master o valor aduaneiro ter sido afastado tendo em conta o facto de o comprador
e vendedor serem consideradas pessoas coligadas. Razdo pela qual a situacdo ndo era
passivel de solugdo através dos métodos secundarios previstos nas alineas a) e b) do artigo
74.° do CAU (a data, artigo 30.° do CAC), pelo que foi necessario langar mdo do n.° 3 do
artigo 74.° (a data, artigo 31.° do CAC). O TJUE considerou admissivel o recurso a bases

de dados estatisticos (nacionais) para efeitos de aplicagao do método de ultimo recurso.

Por tltimo, o acorddo Fawkes Kft.1%

responde a questao de saber, as alineas a) e b)
do artigo 74.°, n.° 2 do CAUY devem ser interpretadas no sentido de que, na
determinagdo do valor aduaneiro em conformidade com esta disposicdo, a autoridade
aduaneira de um EM se pode limitar a utilizar os elementos que figuram em bases de

dados nacionais, ou se deve recorrer a bases de dados europeias. O TJUE considera, para

104 Acordao EURO 2004 Hungary Kft., para. 35.

105 Acordao do TJUE de 9 de junho de 2022, Baltic Master, C-599/20.

106 Acorddo do TJUE de 22 de junho de 2022, Fawkes Kft., C-187/21.

107 Referéncia para a legislagdo em vigor atualmente. No acérddo ¢ mencionado o artigo 30.°, n.° 2, alineas
a) e b) do CAC, embora o contetido seja 0 mesmo.
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este efeito, que as bases de dados nacionais sdo suficientes e que as “autoridade([s]
aduaneira[s] ndo pode[m] ser obrigada[s] a procurar sistematicamente, oficiosamente ou
mediante simples pedido, aceder a fontes de informacao ou a bases de dados que nao
lhe[s] sdo necessarias para efeitos da aplicagdo” % dos métodos secundarios previstos no

artigo 74.° do CAU.

Questio diferente é a colocada no acordio Comissdo c. Reino Unido*®¥*10*1

que
se prendia com a admissibilidade da utilizacdo de dados estatisticos para detetar o risco
de fraude de subavaliacdo. Estava em causa um “instrumento de avaliagdo dos riscos
baseado em dados a escala da Unido (a seguir, método OLAF-JRC?)”113 O TJUE, para
além de considerar que estes perfis de risco sdo conformes a legislacdo aduaneira para
detecdo de fraude relacionada com a subavaliacao (e que devem ser acolhidos pelos EM
quando exista recomendagdo da Comissao Europeia), acaba por afirmar que se trata de
“um método essencialmente estatistico para determinar o valor aduaneiro das importagdes
subavaliadas que ndo se encontra entre os métodos sequenciais previstos nos artigos 70.°
e 74.° do Codigo Aduaneiro da Unido, como o método «fall-back» previsto no artigo 74.°,

n.° 3 desse codigo”**. Ou seja, o TJUE admite a utilizagdo das bases de dados do OLAF

como referente para a fixacio do valor aduaneiro'!®) ao estabelecer que “(...) a

108 Acorddo Fawkes Kft., para. 39.

109 Acordao do TJUE de 9 de margo de 2022, Comissdo c. Reino Unido, C-213/19.

110 Para além do tema da subavalia¢io, o TJUE concluiu que o Reino Unido nfio cumpriu com as suas
obrigacdes legais em relagdo as importagdes, uma vez que se recusou a prestar informagdes necessarias ao
OLAF para que este pudesse contabilizar os montantes perdidos em virtude da atuagdo do EM.

111 Constava do relatorio do OLAF apreciado neste caso o tipo de fraude identificada — neste caso, fraude
por subavaliacdo -, o periodo temporal durante a qual a mesma se verificou, a(s) sua(s) causa(s), evidéncias
numéricas da perda de recursos proprios da UE e a demonstragdo factual e juridica de como tal é imputavel
ao EM em causa. Consta ainda do relatorio a indicagdo de que o Reino Unido néo aplicou os perfis de risco
conforme havia sido recomendado. Por ultimo, foram calculados os montantes das perdas de recursos
proprios da UE, através do método OLAF-JRC.

112 Instrumento de avaliagdo dos riscos baseado em dados a escala da Unido criado pelo OLAF. Este método
consiste, antes de mais, em calcular um «prego médio corrigido», igualmente designado «prego justo», para
cada cddigo de oito algarismos da Nomenclatura Combinada, relativo a nomenclatura pautal e estatistica e
a pauta aduaneira comum. Cf. para. 53-43.

113 Acorddo Comissdo c. Reino Unido, para. 53.

14 Acordio Comissdo c. Reino Unido, para. 441.

115 «“por conseguinte, na falta de dados suficientes relativos a qualidade das mercadorias j4 introduzidas em
livre pratica, deixou de ser possivel, devido a essas omissdes, determinar o valor dessas mercadorias com
base num dos métodos de avaliagdo previstos nos artigos 70.° e 74.° do Codigo Aduaneiro da Unido, pelo
que s6 um método estatistico pode ser utilizado para estimar o valor das respetivas mercadorias” (cf. para.
443 do acérdao Comissdo c. Reino Unido).
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quantificagdo das perdas de recursos proprios pode basear-se em dados estatisticos e ndo

em dados diretamente relacionados com o valor das mercadorias em causa”®.

Entendemos que todos estes acorddos, ao permitirem a determinagdo do valor
aduaneiro através do recurso as bases de dados estatisticas nacionais ou europeias violam
o Artigo VII do Acordo do GATT de 1994 ¢ o CVA (Customs Valuation Agreement),
por duas ordens de razdo. Por um lado, porque a constru¢ao das bases de dados nao
assenta em critérios claros e pré-definidos ao nivel do procedimento de selecao de
comparaveis. Neste sentido, a constatacdo empirica que aqui assumimos ¢ que,

118 phara efeitos de construgio destas

tendencialmente, se recorre aos valores de mercado
bases de dados. Ora, o CVA prevé que o valor aduaneiro das mercadorias importadas sera
o valor transacional, isto é, o preco efetivamente pago. O valor transacional ndo se
confunde com o valor de mercado, podendo este ultimo ser inferior ou superior ao
transacional. Assim, na medida em que as bases de dados estatisticos recorram a valores
de mercado para efeitos de determinacdo do valor aduaneiro, violam o Direito
Internacional. Por outro lado, uma vez que os operadores econémicos nio tém acesso a
estas bases de dados, os seus direitos de defesa e ao contraditorio sdo totalmente

esvaziados, uma vez que ndo héa defesa possivel de uma realidade ndo definida e ndo

conhecida.

Jost RO entende que o Acordo do GATT deixou “(...) suficiente margem de

manobra aos seus membros para conformarem as regras de determinag¢do do valor

9119

aduaneiro das mercadorias importadas”™, o que ¢ verdadeiro. No entanto, ndo ¢

admissivel que se viole o Direito Internacional, sendo necessario respeitar os tramites
previstos nessa legislacdo ratificada pelos Estados e que, de acordo com a hierarquia das

fontes de Direito, se sobrepde ao Direito da UE?.

116 Acordio Comissdo c. Reino Unido, para. 444,

17 General Agreement on Tariffs and Trade.

118 Para este efeito, assumimos como definigdo de valor de mercado a proposta pela International Valuation
Standards Council: “quantia estimada pela qual um ativo ou passivo ¢ trocado na data de avaliagdo entre
um potencial comprador e um potencial vendedor numa transagdo em condi¢des normais de mercado, apds
verificagdo de atos de marketing e em que as partes tenham atuado com conhecimento de causa, com
prudéncia e sem coagdo” (tradugdo livre. Cf. INTERNATIONAL VALUATION STANDARDS COUNCIL (2021).
Perspectives Paper. Market Value: An Established Basis of Value, p. 7).

118 R1jO, op. cit., pp. 366-367.

120 Neste sentido, cf. SOUSA, Miguel Teixeira de (2018) — Introdugdo ao Direito. Coimbra, Almedina. p.
187-188.
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IRUNE SUBERBIOLA GARBIZU sustenta que “[c]Jonvém sublinhar que os perfis de
risco elaborados pelo OLAF ndo passam disso mesmo: de perfis de risco a recorrer como
sinal (...) para determinar a possibilidade de subavaliagdo de uma determinada
mercadoria. Como salientou o TJUE, ndo constituem um método para determinar o
montante da divida aduaneira, embora, se for caso disso, a metodologia do OLAF-JRC
(Joint Research Centre) possa ser utilizada para estimar o montante das perdas de recursos
proprios, desde que seja suficientemente precisa, fiavel e prudente para ndo conduzir a
uma sobreavaliagio manifesta do montante dessas perdas”*?!. Em sentido oposto, o TCA
Sul, no ambito do processo n.° 2199/13.7BELRS, de 6 de julho de 2018, pronunciou-se,
anosso ver, de forma correta em relagdo a0 mesmo problema, afirmando que “[a] AMT!?2
¢ uma ferramenta de tecnologia de informacao que usa métodos estatisticos avangados,
através de um algoritmo estatistico, para a detecdo de padrdes relevantes de fraude
aduaneira. A identificagdo de comportamentos fraudulentos ¢ feita usando um quantil de
regressdo, permitindo a identificagdo de provaveis fraudes as tarifas aduaneiras e a analise
de casos particulares”. Entenderam os Juizes Desembargadores que “(...) a AMT ¢ uma
ferramenta de combate a fraude aduaneira, possibilitando a sinalizagdo de ocorréncias
suscetiveis de se enquadrarem no conceito, mas ndo ¢ uma ferramenta para a
determinagdo do valor transacional, quer porque os dados que fornece ndo sao
absolutamente fidveis, quer porque esses dados — representando apenas um modelo que
tenta explicar a realidade — sdo inidoneos para determinar valores transacionais ou mesmo
valores aduaneiros concretos”. E precisamente por esta razdo que consideramos que o
recurso a bases de dados estatisticos para efeitos de determinacao do valor aduaneiro viola

o CVA.

Partilhamos com MARTIN SCHIPPERS ¢ WALTER DE WIT a preocupagdo com a
dificuldade de prova para os importadores individuais, quando pretendem demonstrar que
a base de dados utilizada ndo é representativa para a determinacdo do valor aduaneiro?.
Os autores consideram que apesar da utilizacdo destes dados ser licita (a luz do que o

TJUE determinou), ndo existem, a data, garantias suficientes de prote¢ao dos operadores

121 Tradugdo livre. SUBERBIOLA, Irune Garbizu — “El papel de los perfiles de riesgo elaborados por la OLAF
en la obligacion de control de las autoridades aduaneras. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 8 de marzo de 2022, asunto C-213/19”, Nueva Fiscalidad, 1 (2022), 236.

122 Ferramenta de monitorizagdo automatica com vista a “apoiar as investigagdes aduaneiras, fornecendo
dados estatisticos e monitorizando o trafego aduaneiro”.

123 SCHIPPERS, op. cit., p. 274.
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econdmicos face a uma eventual utilizagdo abusiva dos mesmos. Também por esta razao
discordamos da visdo do TJUE nos acorddos em que se admite o recurso as bases de

dados, tanto nacionais como europeias, para efeitos de determinagao do valor aduaneiro.

VII. A LEGITIMIDADE DA UTILIZACAO DOS RELATORIOS DO OLAF PARA

FUNDAMENTAR AS LIQUIDACOES A POSTERIORI DE DIREITOS ADUANEIROS

Uma vez assente o modus operandi do procedimento de inquérito promovido pelo
OLAF, a necessidade de fundamentagdo das AAN e o valor probatdrio (consagrado na
lei) dos relatdrios, cabe considerar, em concreto, em que medida os mesmos podem servir

de fundamento para liquidagdes a posteriori de direitos aduaneiros.

A estratégia seguida terd como ponto de partida a analise de jurisprudéncia sobre o
tema e os requisitos da emissao de liquidagdes adicionais de impostos, no que permita
concluir em que medida e em que casos as AAN se podem basear nos relatorios do OLAF

para liquidar adicionalmente direitos aduaneiros.

1. ANALISE JURISPRUDENCIAL

O TCA Norte, no ambito do processo n.° 02326/14.7BEPRT, de 2 de fevereiro de
2023 pronunciou-se sobre a utilizacao dos relatérios do OLAF para efeitos probatdrios.
No processo estava em causa a liquidagdo adicional de direitos anti-dumping*®*, por
importagdo de produtos da China, mas usando outro pais como “testa de ferro”, violando
as regras do CAU. Os relatérios do OLAF sdo relevantes no quadro de aplicacdo dos
direitos anti-dumping dado que os relatorios versam muitas vezes sobre a origem das
mercadorias e ¢ a partir da determinagdo da origem que decorre a sujei¢ao das mesmas a
tributacao anti-dumping. Assim, pode dar-se o caso de se originar a necessidade de

tributar diretos desta natureza em virtude das conclusdes extraidas de um relatorio do

124 De notar que os direitos anti-dumping tém uma natureza juridica controvertida, na medida em que ha

autores que defendem que os mesmos consubstanciam uma san¢ao (Luiz Olavo Baptista, Marcelo Jotoba
Lobo, Frederico do Valle Magalhdes Marques e José Roberto Pernomian Rodrigues), outros que defendem
que se trata de um tributo (a titulo de exemplo, Agostinho Toffoli Tavolaro) ou uma medida de politica
comercial (Carla Vicente e Eduardo Raposo Medeiros). Nao obstante, a legislacdo nacional portuguesa
prevé a sua liquidag@o nos mesmos termos da liquidag@o dos direitos aduaneiros (neste sentido, c¢f. acorddo
do TCA Sul, processo n.° 06295/02, de 30 de janeiro de 2007). Cf- tese de mestrado de Ecaterina Ciubotaru
dedicada ao tema “Direitos antidumping: Natureza juridica, pressupostos e fins”.
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OLAF. O TAF que julgou a agdo em primeira instancia ndo s6 deu como provada toda a
factualidade relativa ao processo de fiscalizacdo do OLAF, como foi mais longe e deu
“por reproduzido o documento (...) do processo administrativo apenso, que constitui
copia do Relatoério Final do OLAF”, o que significa que todo o conteudo do relatério
passa a constar do processo. Em relacdo ao procedimento administrativo, foi lavrado
projeto de decisdo na Alfandega do qual resultava a liquidacao adicional de direitos, tendo
a Impugnante sido notificada pela AT para se pronunciar sobre 0 mesmo. Em sede de
direito de audicdo, a Impugnante ndo prescindiu “da versdo em lingua portuguesa do
Relatério do OLAF, apont[ando] a falta dos 48 anexos referidos no “Mission Report”, e
“invoc[ando] a falta de fundamentagdo dos direitos anti-dumping”. O recurso nao foi
procedente e a liquidagdo adicional acabou por ser considerada licita, nao enfermando de
qualquer vicio. Concordamos com a posi¢do assumida pelo tribunal neste processo, ao
considerar que o ato de liquidacao se encontra suficientemente fundamentado, na medida
em que a AAN nao se bastou com os termos do relatério do OLAF e procedeu a uma
inspecao interna, respeitando o direito de audi¢cao do operador econémico e validando os
elementos do relatorio do OLAF nos quais se baseou a liquidagdo. A fundamentacdo por
remissao para o relatério podera ser considerada suficiente se 0 homem médio for capaz
de compreender o que esta em causa, inexistindo qualquer prejuizo do seu direito de
defesa. Cremos que as inspegdes internas podem ser dispensaveis se os relatorios do
OLAF apresentarem uma fundamentacdo individualizada, por operador, tendo por

referéncia o ato de liquidagdo em concreto.

No acérdio Veloserviss'?®, o TIUE foi chamado a pronunciar-se sobre o valor do
conteudo dos relatorios do OLAF para efeitos de prova da boa-fé do operador econdomico.
Neste sentido, o tribunal entendeu que “(...) desde que contenha elementos pertinentes
para este efeito, um relatorio do OLAF pode ser tomado em consideragdo para provar se
os requisitos segundo os quais um importador pode invocar a confianga legitima (...)
estdo preenchidos. Todavia, na medida em que esse relatério apenas contém uma
descricdo geral da situacdo em causa, facto que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
verificar, o relatorio ndo pode, so por si, ser suficiente para provar se estdo preenchidos

esses requisitos sob todos os aspetos, especialmente no que diz respeito ao

125 Acorddo do TJUE de 16 de marco de 2017, Veloserviss, C-47/16.
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comportamento pertinente do exportador”'?, Assim, o entendimento do TJUE assenta no
pressuposto de que a admissibilidade da utilizagdo dos relatérios OLAF como meio de
fundamentagdo dos atos de liquidacao pelas AAN depende do respetivo contetido
concreto. Para melhor compreensao da questao procuraremos configurar um conjunto de
situacdes-tipo e retirar delas as consequéncias ao nivel dos deveres de fundamentagdo dos

atos e do inquisitorio, ou procura da verdade material, que recai sobre as ANN.

127 analisa em concreto o contetido de um

O acoérdao Comissdo c. Reino Unido
relatorio do OLAF. Sabendo que os mesmos ndo sao publicos, o exemplo do relatorio do
OLAF expresso no aresto em apreco permite-nos concluir que os mesmos sao muito
completos e visam, essencialmente, garantir um suporte de fundamentagado relevante para
a pratica de atos por outras entidades europeias e nacionais. Desta forma, consideramos
que dado o grau de fundamentagao e base legal utilizada, os relatérios do OLAF cumprem
os requisitos minimos para assegurar a seguranga juridica dos operadores econdmicos
visados, direta ou indiretamente, pelos relatorios. Isto porque apenas com uma
fundamentagdo adequada e suficiente os operadores se podem defender de eventuais
irregularidades ou discrepancias dos relatorios. Mais, o grau de detalhe da fundamentagao

dos relatorios legitima, em grande medida, a sua utilizacdo pela Comissdo,

nomeadamente em ag¢des de incumprimento propostas contra os EM.

2. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Como acima referido, sendo certo que o valor dos relatorios resulta da lei, importa
aferir de que forma podem ou ndo os mesmos ser utilizados pelas AAN para fundamentar

liquidagdes a posteriori de direitos aduaneiros.

Na falta de previsdo especifica na legislacdo aduaneira sobre os requisitos para
emissao de liquidagdes adicionais de direitos aduaneiros, langar-se-4 mao do disposto no
artigo 44.° do CAU que remete a regulagdo para a legislacdo nacional, sem prejuizo de
outra legislagdo relevante a nivel europeu, como a CDFUE. Assim, € necessario que se

assegure o direito de audi¢io do operador econdomico'?® e que seja transmitida toda a

126 Cf. para. 48 e 49 do acordio Veloserviss.
127 Acordao do TJUE Comissdo ¢. Reino Unido, C-213/19.
128 Artigo 41.°,n.° 1, al. a) da CDFUE.
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informagéo sobre os processos que lhe digam respeito'?®. E, ainda, imperioso que exista
uma fundamentagiio concreta em relagio ao operador econémico’®, ou seja, que verse
particularmente sobre a sua situa¢ao, ndo de forma genérica. A fundamentagao tem de ser
expressa, isto é, tem de conter as razdes de facto e de Direito que a motivaram®?, pode

consistir em concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informagdes ou

2 133

propostas’® e ¢ possivel aceder a arquivos ou outro tipo de registos'®3. Assentes os
pressupostos das liquidagdes adicionais de impostos, impde-se a sua aplicacdo no caso
concreto. Se o relatorio do OLAF fundamenta de facto e de Direito a situagdo de
irregularidade ou fraude relativa a uma operagao ou mercadoria em concreto, tal podera
ser suficiente para que o mesmo seja utilizado pela AAN para fundamentar a posteriori a
liquidacdo de direitos. O mesmo ja ndo sucede se o relatorio apenas versar sobre o
operador econémico, mas nao sobre a operacao em causa, ou vice-versa. Cremos, desta
forma, que o relatdrio do OLAF s6 podera ser utilizado como fundamento de facto e de
Direito das liquidacdes de direitos aduaneiros se versar sobre a operagdo e/ou o mercado

em concreto onde se verifica a situagdo que despoletou o inquérito.

Nos casos em que o relatorio verse apenas sobre os factos atinentes a situacao de
irregularidade ou fraude aduaneira relativos ao operador econdmico e se pronuncie sobre
a operacdo de importagdo em concreto ou sobre a mercadoria importada por um operador
em concreto, € nossa opinido que o mesmo pode ser utilizado de forma remissiva, sem
necessidade de instauragdo de qualquer procedimento inspetivo interno para aferi¢ao dos
factos. Contrariamente, se o relatorio apenas versar as suspeitas de fraude tendo por
referéncia a proveniéncia da mercadoria, sem especificar os operadores ou as operacdes
em concreto, tal ndo bastard para imputar ao operador econdémico quaisquer condutas e
para a ndo aceitagcdo automatica da declaragdo aduaneira de introducao em livre pratica.
Note-se que, em matéria aduaneira, com exce¢do do caso das operacdes entre entidades

coligadas, vigora um principio geral de veracidade da declaragdo aduaneira. A elisdo

129 Artigo 41.°,n.° 1, al. b) da CDFUE.

130 Artigo 41.°,n.° 1, al. ¢) da CDFUE.

181 Artigos 153.° do CPA € 268.°, n.° 3 da CRP.

132 Artigo 153.°,n.° 1 do CPA.

133 Artigos 268.°,n.° 2 do CPA e 59.°, n.° 1 do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario (CPPT).
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dessa presuncdo pressupde a demostragdo de duavidas razodveis, devidamente

fundamentadas'®*.

No que respeita ao direito de audigdo, ¢ preciso ter em conta que durante a fase de
inquérito do OLAF pode haver lugar a audi¢do das pessoas interessadas, nos termos do
disposto no artigo 9.°, n.° 2 do Regulamento n.® 883/2013. Assim, pode suceder que o
operador econdmico seja ouvido no ambito do procedimento de inquérito. Nos casos em
que ndo tenha sido ouvido, o operador terd esse direito em sede de inspecdo interna, para
que seja tomada uma decisdo em relagdo a liquidagdo adicional de direitos. No entanto, a
questao que releva € a de saber se a audicao (eventual e facultativa) em sede de inquérito
do OLAF (e constante do respetivo relatorio) € bastante para que se dé como verificado
o requisito do direito de audigdo. Cremos que ndo. O lapso temporal que pode existir entre
o momento de audicdo em sede de procedimento de inquérito e de formagdo do ato de
liquidacdo em sede nacional pode justificar a necessidade de nova audi¢do do operador.
Isto porque em sede de inquérito nao estava em causa a potencial liquidagao adicional de
direitos aduaneiros. Nao se deverd, todavia, confundir o procedimento de investigacdo do
OLAF, com o procedimento de liquidacdo de direitos, sem carater sancionatorio. A
liquidagao adicional de direitos devera ser entendida como uma consequéncia necessaria
da verificagdo, em concreto, pelas AAN, de que um determinado elemento de tributagdo
declarado pelo operador econdomico ndo corresponde a verdade dos factos. Falamos, por
exemplo, da origem da mercadoria ou do respetivo valor. Nos casos em que os relatorios
do OLAF nio sejam suficientes para fundamentar concretamente o ato de liquidacao sera
sempre necessario que as AAN promovam diligéncias e procedimentos inspetivos
internos, que visem a verificagdo dos factos e aplicagdo do Direito ao caso em apreco.
Nao obstante, nos casos em que se conclua que os relatorios do OLAF podem ser
utilizados de forma remissiva, € preciso garantir que os mesmos sdo feitos de acordo com
a lei e regulamentos europeus, em respeito dos direitos e liberdades fundamentais dos

cidadaos.

134 Neste sentido, vejam-se os acordios proferidos pelo TCA Sul, relativamente ao dever de fundamentacgio
do valor aduaneiro, nos processos n.° 315/21.4 BEBJA, de 24 de janeiro de 2024; n.° 164/21.0 BEBJA, de
24 de janeiro de 2024; n.° 296/20.1 BEBJA, de 15 de fevereiro de 2024; n.° 87/22.5 BEBJA, de 29 de
fevereiro de 2024; e n.° 158/18.2 BEFUN, de 18 de maio de 2024.
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VIII. CONCLUSOES

A UE funciona, para efeitos aduaneiros, como se de um Unico territério se tratasse,
o que justifica que as praticas de fraude aduaneira extravasem as fronteiras internas de
um EM e devam ser investigadas pelas instituicdes proprias da Unido. As mercadorias
importadas e introduzidas em livre pratica circulam livremente em todo o territério da
UE, o que justificou a criagdo do OLAF e, mais recente, a previsdo de um quadro
sancionatdrio comum, previsto na reforma aduaneira em curso. O OLAF pode solicitar
informacgao a qualquer entidade ou organismo, nacional ou europeu. A razao que subjaz a
esta opcao do legislador europeu resulta da intencdo de manter nas maos das entidades
europeias o poder de investigar suspeitas de fraude supranacionais, segundo os seus
critérios e parametros de legalidade. A UE, fruto da competéncia exclusiva em matéria de
politica comercial comum, optou por reservar para Si 0S meios necessarios para a
condugdo das investigagdes. Uma opgao coerente com a atribui¢do de competéncia que
foi efetuada a seu favor, mas também porque é necessario que seja uma entidade
independente a recolher dados que podem ser sensiveis para os operadores. Em todo o
caso, a utilizacdo destes relatdrios ndo pode ser acritica, nem podem justificar uma mera
fundamentagdo por mera remissao, independentemente do respetivo contetido, sob pena

de violagdo dos principios da fundamentagdo e do inquisitorio.

A admissibilidade da apresentacdo dos relatorios do OLAF como meio de prova
nao ¢ questionada, a questdo a que nos propusemos analisar prende-se com o respetivo
valor juridico. Para o efeito devera ser analisado, caso a caso, o respetivo conteudo e a
individualizacgdo da situacdo juridica concreta que fundamenta a liquidagao a posteriori.
Nos casos em que o relatério do OLAF identifique o operador econdmico, em concreto,
e aprecie os elementos de tributacao — classificagdo, valor ou origem — que estiveram na
origem da divida aduaneira em apreco admite-se, em abstrato, uma fundamentacio por
remissdao. Em sentido inverso, nos casos em que o relatorio apenas identifique uma pratica
comum no setor de negdcio, o abuso das regras de origem de um determinado acordo
aplicavel nos autos ou uma pratica de subfaturacao verificada no pais de proveniéncia das
mercadorias em causa, as AAN ndo estdo dispensadas de uma fundamentagdo adicional

do ato de liquidagdo.

Uma questdo que permaneceu pendente ¢ a de saber quais os argumentos de que o

operador econdmico se pode socorrer para defesa face a uma liquidagao a posteriori. Para
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além dos casos em que a AAN ndo promova qualquer tipo de processo inspetivo e de
averiguagao sera possivel atacar o ato de liquidacdo por via de uma eventual violagdo de
principios juridicos da proporcionalidade e da igualdade. Citando JORGE MIRANDA, “[o]s
principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do préprio Direito
positivo); também eles — numa visdo ampla superadora de concegdes positivistas,
literalistas e absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo ordenamental”®®.
Embora a densificacao destes principios nao seja idéntica de EM para EM, dado que o
impacto da utilizagdo dos relatorios do OLAF depende, em tultima instancia, da atuagdo
das AAN, utilizaremos, para efeitos meramente académicos, a densificagdo que as
legislagdes portuguesa e europeia atribuem a estes principios. A este proposito ¢
necessario fazer a distin¢do que existe no Direito aduaneiro entre registo de liquidacao e
ato de liquidacdo. “O registo de liquidacdo ¢ um ato interno, das autoridades aduaneiras,
que consiste numa inscri¢do contabilistica de uma liquidacdo prévia — artigo 104.° do
CAU (...). O registo de liquidagdo (...) ndo é um ato impugnavel. (....) Impugnavel sera
o ato de liquidagdo de direitos aduaneiros, enquanto ato tributario, cuja eficacia depende,

todavia, da respetiva notificagio ao operador econémico®3”,

Querendo impugnar o ato de liquidacdo a posteriori de direitos aduaneiros, o
operador economico pode invocar a violagdo do principio da igualdade, que encontra
consagragio no artigo 13.° da Lei Fundamental e na CDFUE'¥. Esta essencialmente em
causa uma obrigagdo, tanto do OLAF como das AAN, em ndo discriminar o operador

econdmico®®

. Dito isto, ndo sera admissivel um controlo mais rigoroso relativamente a
determinado operador econdmico ou mercado sem que existam razdes que levem o OLAF
a suspeitar da possibilidade de fraude, o que se prende com a proibicdo do abuso.
Consideramos que a instauracao de inquéritos (externos) sem que existam argumentos
para tal consubstancia uma forma de atuacdo abusiva por parte do OLAF. Isto porque o

Regulamento n.° 883/2013 prevé que para que o Diretor-Geral decida abrir um inquérito

135 MIRANDA, Jorge (2016) — Curso de Direito Constitucional — Estado e Constitucionalismo. Constituigdo.
Direitos Fundamentais, Universidade Catolica Editora, p. 188.

136 PEREIRA, op. cit., p. 202.

137 Artigos 20.° e seguintes.

138 Qs relatorios do OLAF identificam os nimeros das liquidagdes em causa, pelo que os operadores
economicos sdo perfeitamente rastreaveis e identificaveis pelas AAN, até porque serdo estas as responsaveis
por desencadear um eventual procedimento inspetivo interno.
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€ necessario que existam suspeitas suficientes da existéncia de fraude ou corrupcao ou de

quaisquer outros atos ilegais lesivos dos interesses financeiros da Unido!3.

Quanto ao principio da proporcionalidade, diz MIGUEL GORJAO-HENRIQUES que
“(...) compete a este principio servir de critério sobre a adequacao de determinada acgdo
da Unido ou dos Estados membros para a realizagcdo de determinados objetivos a partida
legitimos, combinada com a certificacdo da inexisténcia de outros meios menos
prejudiciais para realizar os mesmos objetivos™%’. A relevancia da aplicagio deste
principio manifesta-se, em nosso entender, na forma e nos meios utilizados pelo OLAF
aquando da instauracdo dos inquéritos externos. Ou seja, ndo hd uma op¢do menos
restritiva quando estamos a falar do fim, que serd liquidar ou nao direitos aduaneiros a
posteriori. Pelo contrario, o principio da proporcionalidade releva quanto ao meio
utilizado para prosseguir esse fim. Por esta razdo, o principio da proporcionalidade nunca
podera ser um principio invocado de forma isolada se o operador econdémico pretender
impugnar contenciosamente o ato de liquidagdo, precisamente porque ndo esta em causa
uma atuacdo que afete diretamente o ato, mas sim os meios pelos quais foi obtida
informacao que levou a conclusdo de que ficou por cobrar um determinado montante de

direitos aduaneiros*!.

Quanto a reparticdo do o6nus da prova em sede de discussdao da legalidade da
liquidagdo, uma vez que as declaracdes aduaneiras beneficiam de uma presungao de
veracidade, para que esta seja elidida ¢ necessario que a AT faca prova dos factos

constitutivos do seu direito a liquidar os direitos aduaneiros. Para este efeito, sera

139 Artigo 5.° do Regulamento n.° 883/2013.

140 GORIAO-HENRIQUES, Miguel (2001) — Direito da Unido. Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno
e Concorréncia, Almedina, 9% ed, p. 346.

141 [Nota relativa ao escopo do principio da proporcionalidade no Direito Europeu] MIGUEL GORJAO-
HENRIQUES entende que “[o] principio da proporcionalidade, a nivel da Unido Europeia, ndo tem
necessariamente a mesma densidade e o mesmo sentido que lhe € reconhecido no direito interno,
internamente [em Portugal], o principio da proporcionalidade tem dignidade constitucional e constitui um
sub-principio densificador do principio do Estado de Direito Democratico, significando, no quadro de
direito publico, a ideia de que qualquer ato juridico-ptblico deve ser (i) adequado, (i7) necessario e (ii7) ter
justa medida”. Cf. GORJAO-HENRIQUES, op. cit., p. 347. Esta conclus@o — com a qual concordamos — levanta
um problema, na medida em que a impugnagao dos atos de liquidagao € feita nos respetivos EM, ao abrigo
da legislagao nacional, mas, quando atentamos ao contetido do principio da proporcionalidade, ¢ necessario
que os tribunais nacionais tenham em conta o Direito Europeu, na medida em que a esfera de (eventual)
violagdo ocorreu no ambito da atuagdo de um organismo europeu ¢ ndo ao nivel da atuagdo das AAN.
Cremos que este devera ser o critério a seguir no que concerne a “escolha” do Direito aplicavel a cada
violagdo invocada pelo operador econémico em sede de impugnacdo contenciosa.
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necessario que se faca prova dos factos concretos relativos ao operador econdmico que

demonstrem a existéncia de fraude.

Em suma, cremos que o atual quadro legislativo europeu ¢ cada vez mais completo,
procurando conciliar e tutelar os varios interesses e direitos em jogo. Nao obstante, sera
imperioso considerar as exigéncias da legislagdao nacional aplicavel por remissdao ou, na
auséncia de regulamentacao europeia expressa, ao abrigo do principio da subsidiariedade
invertido prevalente no quadro do Direito aduaneiro. Esta formulacdo ¢, a nosso ver,
positiva, pelo menos no caso portugués, na medida em que confere uma tutela mais

garantistica ao operador economico.
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