
SANDOZ 

CONCLUSÕES DO ADVOGADO-GERAL 
PHILIPPE LÉGER 

apresentadas em 20 de Maio de 1999 * 

1. O Verwaltungsgerichtshof (Austria) 
interroga o Tribunal de Justiça quanto ao 
sentido e ao alcance dos artigos 73.°-B do 
Tratado CE (actual artigo 56.° CE) e 
seguintes e de determinadas disposições da 
Directiva 88/361/CEE do Conselho, de 
24 de Junho de 1988, para a execução do 
artigo 67.° do Tratado (a seguir «Directiva 
88/361» ou «directiva» 1 ). Pretende, deste 
modo, verificar a compatibilidade, com as 
disposições comunitárias acima referidas, 
de uma legislação nacional que permite, em 
substância, à administração fiscal nacional, 
cobrar um imposto correspondente a 0,8% 
do valor de um mútuo concedido a um 
mutuário residente por um mutuante não 
residente. 

Enquadramento jurídico 

As disposições comunitárias pertinentes 

2. Os artigos 73.°-B e seguintes, que entra­
ram em vigor em 1 de Janeiro de 1994, 
puseram em prática a liberalização dos 
capitais entre os Estados-Membros e entre 
os Estados-Membros e os países terceiros. 

3. O artigo 73.°-B, n.° 1, dispõe que: 

« 1. No âmbito das disposições do [capítulo 
4 do Tratado, intitulado 'Os capitais e os 
pagamentos'], são proibidas todas as res­
trições aos movimentos de capitais entre 
Estados-Membros e entre Estados-Mem­
bros e países terceiros. » 

4. O artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b) [actual 
artigo 58.° CE, n.° 1, alínea b)], especifica, 
porém, que: 

« 1. O disposto no artigo 73.°-B não preju­
dica o direito de os Estados-Membros: 

b) Tomarem todas as medidas indispensá­
veis para impedir infracções às suas leis 
e regulamentos, nomeadamente em 
matéria fiscal e de supervisão pruden­
cial das instituições financeiras, preve-

* Língua original: francês. 
1— JO L 178, p. J. 
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rem processos de declaração dos movi­
mentos de capitais para efeitos de 
informação administrativa ou estatís­
tica, ou tomarem medidas justificadas 
por razões de ordem pública ou de 
segurança pública. » 

5. Porém, em virtude do artigo 73.°-D, 
n.° 3, estas medidas e processos «não 
devem constituir um meio de discriminação 
arbitrária, nem uma restrição dissimulada à 
livre circulação de capitais..., tal como 
definida no artigo 73.°-B». 

6. O Tribunal de Justiça declarou, no seu 
acórdão de 14 de Dezembro de 1995, Sanz 
de Lera e o., que «As disposições do 
artigo 73.°-B, n.° 1, conjugadas com os 
artigos... 73.°-D, n.° 1, alínea b), do Tra­
tado, podem ser invocadas perante o órgão 
jurisdicional nacional e conduzir à inapli­
cabilidade das disposições nacionais que 
lhe sejam contrárias» 2. 

7. A directiva — em que o Tratado ampla­
mente se inspirou — visa também pôr em 
prática a completa liberalização dos movi­
mentos de capitais entre os Estados-Mem-
bros e impõe-lhes, no seu artigo 1.°, a 
obrigação de suprimir as restrições aos 
movimentos de capitais efectuados entre 
as pessoas residentes nos Estados-Mem-
bros. 

8. O seu artigo 4.° especifica, além disso, 
que estes últimos podem tomar «as medi­
das indispensáveis para impedir infracções 
às suas leis e regulamentos, nomeadamente 
em matéria fiscal ou de vigilância cautelar 
das instituições financeiras... [e prever] 
processos de declaração dos movimentos 
de capitais para efeitos de informação 
administrativa ou estatística» (primeiro 
parágrafo), e, ainda, que «A aplicação de 
tais medidas e processos não poderá ter 
como efeito impedir os movimentos de 
capitais efectuados nos termos das disposi­
ções do direito comunitário» (segundo 
parágrafo). 

9. Os empréstimos e os créditos concedidos 
por residentes a não residentes são consi­
derados movimentos de capitais, em con­
formidade com o ponto VIII do anexo I da 
directiva. 

As disposições austríacas pertinentes 

10. A lei austríaca aplicável à cobrança de 
impostos (Gebührengesetz, a seguir 
«GebG» 3 ) dispõe que os actos jurídicos 
estão sujeitos a um «imposto de selo» «se 
constaram de documento escrito, salvo se 
uma lei federal dispuser em contrário» 
(§ 15, n.° 1, da GebG). 

2 — C-163/94, C-16J/94 e C-250/94, Colect., p. I-4821, n.° 2 do 
dispositivo. 

3 — BGBl. 1957, n.° 267, na versão publicada no BGBl. 1957, 
tal como foi modificada pelo BGBl. 818/1993. 
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11. O § 16 da GebG faz uma distinção 
conforme o documento seja elaborado no 
estrangeiro ou dentro do país. 

12. Se o documento for elaborado na 
Áustria, a obrigação de imposto nasce, em 
conformidade com o § 16, n.° 1, da GebG, 
no momento da sua assinatura pelas partes 
contratantes ou no momento da sua 
entrega ou do seu envio pelo único signa­
tário. 

13. Em contrapartida, se o documento for 
elaborado no estrangeiro, a obrigação de 
pagamento do imposto pressupõe o preen­
chimento de determinadas condições que 
permitem concluir pela existência de um 
nexo especial com a Áustria. Se as partes 
contratantes forem residentes na Áustria e 
se o objecto do contrato tiver um nexo com 
a Áustria'1, a obrigação de pagamento de 
imposto surge com a celebração do con­
trato escrito no estrangeiro (§ 16, n.° 2, 
ponto 1, da GebG). Se uma das partes ou 
ambas5 forem não residentes, o imposto 
será devido a partir do momento em que tal 
documento der entrada no território nacio­
nal (§ 16, n.° 2, ponto 2, da GebG). Em 
suma, sendo o documento elaborado no 
estrangeiro, o imposto só será devido se se 
reunirem determinadas condições. 

14. O § 28, n.os 1, ponto 1, e 6, da GebG 
estipula que, quando se trate de actos 
jurídicos vinculativos para ambas as partes, 
os signatários do documento são solidaria­
mente devedores do imposto. 

15. Além disso, o § 30 da GebG indica que 
todas as partes de um negócio jurídico 
respondem pelo pagamento destes impos­
tos. 

16. As taxas dos impostos são fixadas pelo 
§ 33 da GebG e variam consoante o tipo de 
acto em questão. 

17. Em virtude do § 33 Tarifpost (a seguir 
«TP») 8, n.° 1, da GebG, os contratos de 
mútuo estão sujeitos a um imposto de selo 
de 0,8% do valor do mútuo. 

18. O §33 TP 8, n.°4, primeiro para- . 
grafo, da GebG explicita, além disso, que: 
«Se, em relação a um mútuo concedido por 
um sócio à sua sociedade ou um mútuo 
concedido por um mutuante que não tenha 
o seu domicílio, a sua residência habitual, a 
sua direcção ou a sua sede no território 
nacional, não for lavrado documento 
escrito dando origem à cobrança de direi­
tos, serão considerados como documento 
escrito, para este efeito, os livros ou 
registos contabilísticos que o mutuário 
deva manter nos termos da lei fiscal 

4 — Será esse o caso se o empréstimo se destinar ·ι garantir o 
financiamento de uma operação a realizar na Austria ou se o 
mutuário for residente na Austria. 

5 — Tal resulta das explicações fornecidas pelo Governo aus­
tríaco durante a audiência. 
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aplicável no território nacional e em que o 
contrato esteja registado. » 

Enquadramento factual e processual 

19. Em 20 de Janeiro de 1995, a sociedade 
Sandoz GmbH, com sede em Viena (Áus­
tria) (a seguir «Sandoz» ou «recorrente no 
processo principal»), contraiu um emprés­
timo junto da sociedade Sandoz Manage­
ment Services Brüssel SA, com sede em 
Bruxelas (Bélgica), no montante de 220 
milhões de OS. Não foi elaborado qualquer 
documento, mas a Sandoz inscreveu esta 
operação nos seus livros contabilísticos. 

20. Em 18 de Dezembro de 1995, foi 
exigido à Sandoz o pagamento de um 
imposto de selo com base num documento 
dito «equivalente» (Erzsatzbeurkundung), 
correspondente a 0,8% daquele montante, 
nos termos do § 33, TP 8, n.° 4, primeiro 
parágrafo, da GebG. 

21. Tendo sido indeferido o recurso gra­
cioso interposto desta decisão pela recor­
rente no processo principal, a mesma 
interpôs recurso para o Verwaltungsge­
richtshof, invocando, nomeadamente, que 
foram violados os direitos subjectivos que 
para si decorrem do direito comunitário 
aplicável, nomeadamente o seu direito a 
que não sejam «fixados impostos e taxas 

contrários à Directiva 88/361/CEE e/ou ao 
artigo 73.°-Β, n.° 1, do Tratado». 

22. A Sandoz entende que o § 33, TP 8, 
n.° 4, primeiro parágrafo, da GebG, tal 
como é aplicado pela administração fiscal 
nacional, é susceptível de dissuadir um 
mutuário residente de se dirigir a um 
mutuante não residente, portanto, normal­
mente um estrangeiro com vista à obtenção 
de um empréstimo, ao qual as partes 
decidem não dar forma escrita. Com efeito, 
na hipótese da celebração de um emprés-
tirmo sem elaboração de um documento 
escrito, o mutuário que se dirija a um 
mutuante estabelecido no território nacio­
nal não está sujeito ao pagamento do 
imposto previsto pelo § 33, TP 8, n.° 1, 
da GebG. Como tal, o n.° 4, primeiro 
parágrafo, desta disposição constitui um 
entrave à livre circulação de capitais entre 
mutuantes não residentes e mutuários resi­
dentes. 

23. O ministro federal das Finanças (que 
representa a administração fiscal requerida) 
sustenta que o § 33 TP 8, n.° 4, primeiro 
parágrafo, da GebG é abrangido pelo 
âmbito de aplicação das derrogações pre­
vistas pelo artigo 73.°-D, n.° 1. Na sua 
opinião, esta disposição nacional não teria 
como consequência a discriminação dos 
mutuantes estrangeiros, visando sim impe­
dir as fraudes que poderiam ser cometidas 
pelos residentes austríacos. Esta medida 
permitiria assim à administração nacional 
resolver as dificuldades com que se depara 
para provar que o mútuo foi celebrado por 
documento escrito quando a operação 
decorreu no estrangeiro. A noção de docu­
mento equivalente teria assim sido intro-
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duzida na GebG apenas no interesse da 
igualdade dos residentes austríacos perante 
o fisco. 

24. O órgão jurisdicional de reenvio 
refere 6 que a adopção da norma nacional 
em litígio foi justificada pelo legislador 
austriaco nos seguintes termos: 

«No interesse da igualdade de tratamento 
entre a matéria da tributação, relativa­
mente aos contratos de mútuo e de conces­
são de crédito prevêem-se ainda as seguinte 
alterações: 

— a inscrição nos livros e registos que 
devam ser mantidos no território naci­
onal pelo mutuário ou pelo beneficiário 
do crédito é considerada como docu­
mento substitutivo não apenas para os 
mútuos e créditos de sociedades mas 
também para mútuos e créditos 
quando o mutuante ou o dador de 
crédito não tenham, no território naci­
onal, o seu domicílio, a sua residência 
habitual, a sua direcção ou a sua sede» 
(n.° 77). 

25. Daqui o órgão jurisdicional nacional 
deduz que quando um mutuário residente 
contrai um empréstimo junto de um 
mutuante residente, não sendo lavrado 
documento escrito, na acepção do § 15, 
n.° 1, da GebG, sendo tal empréstimo 
registado nos livros contabilísticos, não 
resulta daí qualquer obrigação de paga­
mento do imposto. Em contrapartida, o 
mesmo empréstimo implica o pagamento 
do imposto, em aplicação do § 33 TP 8, 
n.° 4, primeiro parágrafo, da GebG, 
quando o mutuante não tenha o seu 
domicílio, a sua residência habitual, a sua 
direcção ou a sua sede no território nacio­
nal 7. 

26. Especificando que, nos termos da lei 
austríaca aplicável em matéria de impostos, 
não se pode acusar um mutuário de abuso 
de direito, na acepção da Abgabenrecht (lei 
austríaca aplicável em matéria fiscal), 
quando o contrato de mútuo celebrado 
não seja objecto de um documento escrito 
formal, na acepção do § 15, n.° 1, da 
GebG, o órgão jurisdicional de reenvio 
retira daí a conclusão de que a norma em 
litígio que consta do § 33 TP 8, n.° 4, 
primeiro parágrafo, da GebG não lhe 
parece justificada pelo artigo 73.°-D, 
n.° 1, alínea b) 8. 

27. O órgão jurisdicional nacional subli­
nha 9, além disso, que a doutrina austríaca 
também considera que a disposição nacio­
nal em litígio constitui uma restrição à 
liberdade de circulação de capitais e uma 
discriminação quanto à concessão de 
empréstimos concedidos por estrangeiros 

6 — Despacho de reenvio, tradução portuguesa, p. 8. 

7 — Ibidem, p. 8. 
8 — Ibidem. 
9 — Ibidem, pp. 8 e 9. 
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a nacionais, que não é justificável pelo 
princípio da coerência fiscal desenvolvido 
pelo Tribunal de Justiça nos seus acórdãos 
de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann 10, e 
Comissão/Bélgica 11. 

28. Assim, pondo em causa a bondade dos 
argumentos de direito apresentados pelo 
legislador austríaco e considerando que a 
solução do litígio dependia da interpreta­
ção a dar a certas disposições do Tratado e 
da directiva, o Verwaltungsgerichtshof 
apresentou ao Tribunal de Justiça as 
seguintes questões prejudiciais: 

«1) É contrária ao artigo 73.°-B, em con­
jugação com o artigo 73.°-D (em espe­
cial o seu n.° 3) do Tratado CE e com o 
artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 88/361/ 
/CEE, sobre a livre circulação dos 
capitais, a previsão pelo § 33, TP 8, 
n.° 4, primeiro parágrafo, da Gebüh­
rengesetz (lei fiscal) 1957 (na versão 
BGBl. 818/1933) de que, nos contratos 
de mútuo em que o mutuante não tem 
domicílio, ou residência habitual, ou a 
sua direcção, ou a sua sede no território 
nacional, não sendo lavrado docu­
mento escrito dando origem à cobrança 
de direitos, são considerados como 
documento escrito, para este efeito, os 
livros ou registos contabilísticos que o 

mutuário deva manter nos termos da 
lei fiscal aplicável no território nacio­
nal e em que o mútuo esteja registado? 

2) A tributação dos contratos de mútuo 
(havendo movimento de capitais de um 
Estado-Membro para outro) prevista 
no § 33, TP 8, n.° 1, da GebG constitui 
uma discriminação ilegal ou uma res­
trição dissimulada da liberdade de 
circulação de capitais e de pagamentos, 
na acepção do artigo 73.°-B, n.° 1, do 
Tratado CE?» 

Resposta às questões 

29. Através da sua primeira questão, o 
órgão jurisdicional de reenvio pretende 
saber se os artigos 73.°-B e seguintes do 
Tratado bem como as disposições da direc­
tiva se opõem à manutenção de uma 
disposição nacional que impõe a tributação 
dos empréstimos transfronteiriços celebra­
dos sob forma de um documento dito 
«equivalente», quando os mesmos emprés­
timos celebrados entre residentes austríacos 
não são tributados. A segunda questão 
respeita, de um modo mais geral, à compa­
tibilidade, com as mesmas disposições do 
Tratado, da tributação dos contratos de 
mútuo transfronteiriços operada da mesma 
maneira que os contratos de mútuo cele­
brados entre residentes austríacos. Esta 
questão, que precede logicamente a pri­
meira, será examinada em primeiro lugar. 

10 — C-204/90, Colect., p. I-249. 
11 — C-300/90, Colect., p. I-305. 
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Segunda questão 

30. O órgão jurisdicional de reenvio pede 
ao Tribunal de Justiça que verifique se os 
artigos 73.°-B, n.° 1, e 73.°-D, n.os 1, alí­
nea b), e 3 devem ser interpretados no 
sentido de se oporem a uma legislação 
nacional que submete ao pagamento de um 
mesmo imposto os mútuos transfronteiri­
ços celebrados por escrito e os mútuos 
celebrados pela mesma forma na Áustria. 

31. Há que salientar que a legislação 
nacional em questão não proíbe os residen­
tes austríacos de contraírem um emprés­
timo fora do território nacional nem os 
submete a condições mais restritivas do que 
no caso de o contraírem na Áustria. Porém, 
retira-lhes a possibilidade de beneficiarem 
de uma não tributação que poderia estar 
associada aos empréstimos contraídos fora 
do território nacional. 

32. Para responder a esta questão, há que 
verificar se uma regulamentação nacional, 
tal como a que ora está em causa, é 
abrangida pelo âmbito de aplicação mate­
rial do artigo 73.°-B, n.° 1, que prevê, 
recorde-se, que «... são proibidas todas as 
restrições aos movimentos de capitais entre 
Estados-Membros e entre Estados-Mem-
bros e países terceiros». No caso de se vir a 
responder afirmativamente a esta questão, 
haverá que verificar se esta medida é 
abrangida pelo âmbito de aplicação das 
derrogações ao princípio da livre circulação 
de capitais, previstas pelo artigo 73.°-D, 
n.° 1. Por fim, se a resposta a esta questão 
vier a ser positiva, seria necessário verificar 
se, sendo embora justificada, tal medida 
não constitui uma discriminação arbitrária 

ou uma restrição dissimulada, na acepção 
do artigo 73.°-D, n.° 3. 

33. O Tratado não fornece qualquer defi­
nição da noção de movimentos de capitais. ' 
Porém, o Tribunal de Justiça foi já cha­
mado a explicitá-la, no âmbito, nomeada­
mente, do seu acórdão de 31 de Janeiro 
de 1984, Luisi e Carbone 12. Pedia-se, em 
especial, ao Tribunal de Justiça que decla­
rasse se a transferência material de divisas, 
realizada com o objectivo de assegurar o 
pagamento de diferentes transacções 13, 
poderia ser qualificada como movimento 
de capitais, na acepção do Tratado CEE. O 
Tribunal de Justiça respondeu pela nega­
tiva, precisando que «Do sistema geral do 
Tratado decorre... que os pagamentos cor­
rentes são transferências de divisas que 
constituem uma contraprestação no âmbito 
de uma transacção subjacente, enquanto os 
movimentos de capitais são operações 
financeiras que visam essencialmente a 
colocação ou o investimento do montante 
em causa e não a remuneração de uma 
prestação » 1 4 . 

34. Além disso, o Tribunal de Justiça 
declarou também, nomeadamente no acór­
dão de 16 de Março de 1999, Trummer e 
Mayer 15, que «na medida em que o 
artigo 73.°-B do Tratado CE retomou, no 
essencial, o conteúdo do artigo 1.° da 

12 — 286/82 e 26/83, Recueil, p. 377. 
13 — Tratava-se, nesse caso, de garantir o pagamento corrente 

de serviços prestados no àmbito de viagens dc estudo, de 
negócios, de turismo ou de cuidados médicos. 

14 — Acórdão Luisi e Carbone, já referido, n.° 21 (o sublinhado 
é meu). 

15 — C-222/97, Colcct., p. 1-1661, n.° 21. 
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Directiva 88/361, e embora esta tenha sido 
adoptada com base nos artigos 69.° e 70.°, 
n.° 1, do Tratado CEE, entretanto substi­
tuídos pelos artigos 73.°-B e seguintes do 
Tratado CE, a nomenclatura dos movimen­
tos de capitais que lhe está anexa conserva 
o valor indicativo que tinha antes da sua 
entrada em vigor para efeitos da definição 
do conceito de movimentos de capitais, 
dado que, de acordo com a sua introdução, 
a lista que contém não apresenta natureza 
exaustiva » 16. 

35. Ora, um mútuo é uma operação finan­
ceira que permite a obtenção de fundos 
destinados, em geral, a serem investidos ou 
colocados 17. Além disso, resulta do ane­
xo I, ponto VIII, B, da Directiva 88/361 
que os empréstimos e créditos concedidos 
por residentes a não residentes constituem 
movimentos de capitais. 

36. Os empréstimos entre residentes e não 
residentes bem como os movimentos de 
capitais relativos a estas operações encon­
tram-se, portanto, liberalizados. 

37. Há agora que verificar se a medida que 
consiste em cobrar um imposto sobre os 
contratos de mútuo subscritos no estran­
geiro, quando entram no território nacional 
austríaco ou quando uma das partes con­
tratantes é de nacionalidade austríaca, 
constitui uma restrição à livre circulação 

de capitais prevista pelo artigo 73.°-B, 
n.° 1. 

38. O Tribunal de Justiça foi chamado a 
apresentar elementos de definição da noção 
de «restrição» aos movimentos de capitais. 

39. No acórdão de 23 de Fevereiro de 1995, 
Bordessa e o. 18, o Tribunal de Justiça 
declarou que o facto de um Estado-Mem-
bro sujeitar a exportação de divisas para 
outros Estados-Membros à autorização 
prévia da administração constitui uma 
restrição à livre circulação de capitais. 

40. Tal foi também admitido quanto à 
declaração prévia de transferência de divi­
sas. Com efeito, no n.° 27 do acórdão 
Bordessa e o., já referido, colocando-se no 
âmbito do artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b), e 
declarando que «uma declaração prévia 
pode constituir uma medida indispensável 
que os Estados-Membros estão autorizados 
a tomar...», o Tribunal de Justiça admite, 
implicitamente, que tal medida constitui 
uma restrição na acepção do artigo 73.°-B, 
n.° 1. 

Parece-me, aliás, que a própria redacção do 
artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b), que autoriza 
os Estados-Membros a «preverem proces­
sos de declaração dos movimentos de 
capitais para efeitos de informação admi-16 — O Tribunal de Justiça já tinha decidido neste sentido nos 

acórdãos Sanz de Lera e o., já referido, n.° 34, e de 14 de 
Novembro de 1995, Svensson e Gustavsson (C-484/93, 
Colect., p. I-39S5, n.° 7). 

17 — O despacho de reenvio não esclarece, a este respeito, a 
causa do mútuo nem o destino dos fundos. 18 — C-358/93 e C-416/93, Colect., p. I-361. 
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nistrativa ou estatística» 19, confirma esta 
tese. 

41. Além disso, no acórdão Svensson e 
Gustavsson, já referido, pedia-se ao Tribu­
nal de Justiça que analisasse se uma legis­
lação nacional, tal como a legislação 
luxemburguesa, que reservava o benefício 
de uma bonificação de juros de um emprés­
timo para a construção, a aquisição ou o 
melhoramento de uma habitação exclusi­
vamente a quem tivesse contraído tal 
empréstimo junto de uma instituição de 
crédito reconhecida no Luxemburgo, cons­
tituía uma restrição aos movimentos de 
capitais, na acepção do artigo 67.° do 
Tratado CEE (que passou, após alteração, 
a artigo 67.° CE, revogado pelo Tratado de 
Amesterdão) 20. O advogado-geral M. B. 
Elmer propôs ao Tribunal de Justiça que 
declarasse que uma medida não podia ser 
qualificada como restrição à livre circula­
ção de capitais quando «não implica[va] 
em si mesma que as transacções trans­
fronteiriças efectuadas com o capital entre­
gue na sequência do empréstimo sejam 
impedidas ou dificultadas» 21. Ora, o advo­
gado-geral constatava que a legislação 
nacional em causa não proibia os seus 
residentes de contraírem empréstimos no 
estrangeiro nem os submetia ao respeito de 
condições que não fossem impostas para a 
subscrição de empréstimos no Luxem­
burgo. Limitava-se a observar que «A 
característica essencial do regime de boni­
ficação nacional descrito... resid[ia]... no 
facto de esse regime tornar financeiramente 

menos atraente contrair o empréstimo 
numa instituição financeira não estabele­
cida no Estado-Membro em questão e, 
assim, proceder a uma troca de serviços 
transfronteiriços sob a forma de crédito à 
habitação». Concluía, assim, pela ausência 
de uma restrição à livre circulação de 
capitais na medida em questão 22. 

42. Contrariamente a estas conclusões, o 
Tribunal de Justiça declarou que todas as 
medidas «de molde a dissuadir os interes­
sados de se dirigirem a [operadores econó­
micos] estabelecidos noutro Estado-Mem­
bro... constituem uma restrição aos movi­
mentos de capitais como os empréstimos 
bancários » 23. 

43. O Tribunal de Justiça confirmou ainda 
recentemente esta jurisprudência, no acór­
dão Trummer e Mayer, já referido, decla­
rando que «uma regulamentação nacional 
[que] tem por efeito enfraquecer o nexo 
entre o crédito a garantir, cobrável na 
moeda de outro Estado-Membro, e a 
hipoteca, cujo valor pode, em razão de 
flutuações monetárias posteriores, tornar-
-se inferior ao do crédito a garantir... só 
pode levar a reduzir a sua eficácia e, 
portanto, o atractivo de uma tal garantia. 
Esta regulamentação é, portanto, susceptí­
vel de dissuadir os interessados de consti­
tuir um crédito em moeda de outro Estado-
-Membro e, portanto, de os privar de uma 
prerrogativa que constitui uma compo­
nente da livre circulação dos capitais e 
dos pagamentos... » 24 

19 •— O sublinhado é meu. 
20 — Disposição cujo n." 1 estabelecia que: «Os Estados-

-Membros suprimirão progressivamente entre si, durante 
o período de transição, c na medida em que tal for 
necessário ao bom funcionamento do mercado comum, as 
restrições aos movimentos de capitais pertencentes a 
pessoas residentes nos Estados-Membros, bem como as 
discriminações de tratamento em razão da nacionalidade 
ou da residencia das partes, ou do lugar do investimento. » 

21 — N.° 8 (o sublinhado é meu). 

22 — Ibidem. 
23 —• N.° 10 (o sublinhado é meu}. 
24 — N.° 26. 

I - 7051 



CONCLUSÕES DE P. LÉGER — PROCESSO C-439/97 

44. A regulamentação nacional em questão 
não se opunha à inscrição de um crédito em 
moeda estrangeira nem â possibilidade de 
lhe associar uma garantia, mesmo hipote­
cária, mas proibia unicamente a inscrição 
em moeda estrangeira da hipoteca que 
garantisse tal crédito. 

45. Resulta da jurisprudência do Tribunal 
de Justiça que qualquer medida restritiva 
ou mesmo, simplesmente, incomodativa é 
susceptível de constituir uma restrição na 
acepção do artigo 73.°-B, n.° 1. 

46. Na minha opinião, a legislação aus­
tríaca em questão constitui uma restrição 
aos movimentos de capitais, na acepção do 
artigo 73.°-B, n.° 1. 

47. Com efeito, o princípio da livre circu­
lação de capitais foi instituído, nomeada­
mente, para permitir que os cidadãos 
comunitários beneficiem das condições 
mais favoráveis que lhes podem ser ofere­
cidas num dos territórios nacionais que 
integram a Comunidade para investimento 
e colocação dos seus capitais. 

48. E manifesto que a medida nacional em 
questão não impede os residentes de con­
traírem um empréstimo fora do território 
nacional nem os submete a condições mais 
restritivas do que se o contraíssem na 
Austria. Porém, priva-os da possibilidade 
de beneficiarem de uma não tributação que 
poderia estar associada aos empréstimos 
contraídos fora do território nacional. Ora, 
uma medida que consiste em um Estado-

-Membro propor aos subscritores de um 
empréstimo uma não tributação dos 
empréstimos é susceptível de levar um 
particular ou uma empresa a contrair um 
empréstimo junto de um organismo situado 
no Estado que oferece tal tipo de benefício 
ou isenção fiscal. 

49. E por isto que, ao adoptar normas que 
têm como consequência privar os residentes 
austríacos das condições interessantes que 
são propostas a outros cidadãos comunitá­
rios, a legislação austríaca é susceptível de 
reduzir substancialmente o interesse de tal 
operação e, consequentemente, é susceptí­
vel de dissuadir os interessados de a 
realizar. Assim, tal legislação constitui 
efectivamente uma restrição à livre circula­
ção de capitais, na acepção do arti­
go 73.°-B, n.° 1. 

50. Vejamos agora se esta medida susceptí­
vel de restringir os movimentos de capitais 
intracomunitários é abrangida pelo âmbito 
de aplicação das derrogações ao princípio 
estabelecido pelo artigo 73.°-B, n.° 1. 
Trata-se, portanto, de verificar se, em 
conformidade com o artigo 73.°-D, n.° 1, 
alínea b), esta medida é indispensável para 
impedir as infracções às leis e regulamentos 
nacionais, nomeadamente em matéria fis­
cal, ou ainda se é justificada por motivos de 
ordem pública ou segurança pública. 

51. O Tratado não explica o conteúdo 
destas noções. 
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52. Porém, o Tribunal de Justiça foi já, em 
diversas ocasiões, levado a apreciar se as 
medidas nacionais que constituíam restri­
ções à livre circulação de capitais eram 
justificadas. 

53. Assim, no seu acórdão de 3 de Feve­
reiro de 1993, Veronica Omroep Organi­
satie 25, o Tribunal de Justiça devia decidir 
da questão de saber se as disposições do 
Tratado relativas à livre circulação de 
capitais se opunham a que a legislação de 
um Estado-Membro proibisse, nomeada­
mente, a um organismo de radiodifusão 
fixado no seu território de participar no 
capital de uma sociedade de radiodifusão 
estabelecida ou a estabelecer no território 
de outro Estado-Membro ou de prestar 
uma garantia bancária a uma sociedade de 
televisão a constituir nesse outro Estado-
-Membro. O Governo neerlandês justificava 
estas medidas indicando que a legislação 
em questão visava pôr em prática um 
sistema de radiodifusão e de televisão de 
carácter pluralista e não comercial, inse-
rindo-se assim no âmbito de uma política 
cultural que tem por objectivo salvaguar­
dar, no sector audiovisual, a liberdade de 
expressão das diferentes componentes soci­
ais, culturais, religiosas ou filosóficas exis­
tentes nos Países Baixos 26. O Tribunal de 
Justiça admitiu que tais medidas prosse­
guiam objectivos de interesse geral e justi­
ficavam as restrições à livre circulação de 
capitais instaurada pelo artigo 67.° do 
Tratado CEE 27. 

54. Do mesmo modo, no acórdão Bordessa 
e o., já referido, foi colocada ao Tribunal de 

Justiça a questão da compatibilidade com o 
artigo 73.°-B de uma legislação nacional 
que submetia a uma declaração prévia, ou 
mesmo a uma autorização administrativa 
prévia, a transferência de montantes impor­
tantes de dinheiro em espécies para outros 
Estados-Membros. No que respeita à decla­
ração prévia, o Tribunal de Justiça declarou 
que a mesma « pode constituir uma medida 
indispensável que os Estados-Membros 
estão autorizados a tomar uma vez que, 
contrariamente à autorização prévia, tal 
declaração não suspende a operação em 
causa e permite mesmo assim que as 
autoridades nacionais efectuem um con­
trolo efectivo para impedir as infracções às 
suas leis e regulamentos» 28. 

55. No que respeita à autorização prévia, o 
Governo espanhol sustentava que estas 
medidas respondiam às exigências do arti­
go 73.°-D, n.° 1, alínea b), uma vez que 
visavam lutar contra crimes que são fre­
quentemente associados a este tipo de 
transferências, tais como o branqueamento 
de dinheiro, o tráfico de estupefacientes, a 
fraude fiscal e o terrorismo. Com a adop­
ção destas medidas, as autoridades compe­
tentes espanholas visavam precisamente 
identificar as pessoas que procediam a 
transferências importantes de divisas para 
o estrangeiro (impedindo, consequente­
mente, que estas operações se realizassem 
a coberto do anonimato) e proceder a 
eventuais investigações suplementares no 
sentido de estabelecer as eventuais ligações 
entre a operação em questão e determina­
dos delitos. O Governo espanhol susten­
tava que só uma autorização prévia permi­
tia verificar se o autor da transferência se 
dedicava a práticas criminosas, pelo que 
este sistema apresentava a vantagem de 
aplicar sanções penais eficazes ao deliri­

25 — C-148/91, Colect., p. I-487, n.° 8. 
26 •— Ibidem, n.° 9. 
27 — Ibidem, n.° 14. 28 — N.° 27. 
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quente, como, por exemplo, a apreensão 
dos capitais com os quais a infracção teria 
sido cometida. Tais medidas prosseguiriam, 
portanto, objectivos de ordem pública. 

56. O Tribunal de Justiça concluiu, porém, 
que o Governo espanhol não tinha provado 
suficientemente «que seja impossível ligar 
sanções penais a uma omissão de fazer uma 
declaração prévia » 29. 

57. Nos acórdãos Bachmann e Comissão/ 
Bélgica, já referidos, o Tribunal de Justiça 
devia declarar se os artigos 48.° do Tratado 
CEE (que passou a artigo 48.° do Tratado 
CE e, após alteração, a artigo 39.° CE), 
59° do Tratado CEE (que passou a arti­
go 59° do Tratado CE e, após alteração, a 
artigo 49.° CE), 67.° do Tratado CEE (que 
passou a artigo 73.°-Η do Tratado CE, 
revogado pelo Tratado de Amesterdão) e 
106.° do Tratado CEE (revogado pelo 
Tratado de Maastricht) se opunham a que 
a legislação de um Estado-Membro subor­
dinasse a possibilidade de dedução das 
quotizações de seguro de doença e invalidez 
ou de velhice e morte à condição de tais 
quotizações serem pagas nesse Estado. 

58. Depois de ter respondido afirmativa­
mente a estas questões, o Tribunal de 
Justiça acrescentou que tais medidas eram 
justificadas. Reconheceu, com efeito, que 
no sistema fiscal em questão existia um 
vínculo estreito entre a possibilidade de 
dedução das quotizações e a tributação dos 
montantes devidos pelas seguradoras em 

execução dos contratos de seguro de velhice 
e morte. Devido a tal vínculo, o Tribunal de 
Justiça declarou que a compensação entre 
as quotizações e a tributação deixava de 
poder ser assegurada se os pagamentos 
resultantes de quotizações exoneradas fos­
sem feitos por uma seguradora estrangeira 
no estrangeiro, onde a sua sujeição ao 
imposto seria aleatória. 

59. O Tribunal de Justiça considerou assim 
que a necessidade de assegurar a coerência 
de um regime fiscal pode justificar uma 
regulamentação susceptível de restringir o 
exercício de liberdades fundamentais 
garantidas pelo Tratado, tais como a livre 
circulação de capitais. 

60. No caso em apreço, o Governo aus­
tríaco sublinha que a finalidade da legisla­
ção nacional é a instauração de um imposto 
interno indirecto, que, na presente fase da 
harmonização parcial do direito fiscal, é da 
competência dos Estados-Membros. Con­
sequentemente, a causa da obrigação, a 
saber, a tributação, deve encontrar-se na 
existência do empréstimo celebrado por 
documento escrito ou qualquer outro docu­
mento equivalente no território nacional. O 
Governo austríaco acrescenta que a tribu­
tação dos empréstimos contraídos no 
estrangeiro, por documento escrito, pelos 
residentes austríacos se justifica pelo res­
peito do princípio da igualdade dos resi­
dentes perante o fisco. Esta medida seria, 
assim, indispensável para impedir as infrac­
ções às leis e aos regulamentos nacionais 
em matéria fiscal, na acepção do arti­
go 73.°-D, n.° 1, alínea b). 29 — N.° 30. 
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61. A Comissão entende também que nem 
o artigo 73.°-B, n.° 1, nem nenhuma outra 
disposição do direito comunitário se opõem 
à cobrança, pelos Estados-Membros, de um 
«imposto de selo» sobre este tipo de 
transacção, desde que os Estados-Membros 
respeitem os princípios do direito comuni­
tário e, nomeadamente, não pratiquem 
discriminações manifestas ou dissimuladas 
em razão da nacionalidade dos operadores 
económicos 30 ou não violem o princípio da 
proporcionalidade. 

62. Há que determinar, a título preliminar, 
se a medida em questão consiste num 
direito aduaneiro que incide sobre determi­
nadas operações financeiras devido à pas­
sagem da fronteira ou num imposto interno 
ao qual estão indistintamente sujeitos todos 
os produtos, independentemente de qual­
quer passagem de fronteiras. Esta questão é 
importante, porquanto, segundo a jurispru­
dência constante 31, «os direitos aduaneiros 
são proibidos independentemente de qual­
quer consideração da finalidade para que 
foram instituídos bem como do destino das 
suas receitas » 32. No acórdão Comissão/ 
Itália, já referido, n.° 9, segundo parágrafo, 
o Tribunal de Justiça precisou que «um 
encargo pecuniário, por mais reduzido que 
seja, imposto de forma unilateral, quais­
quer que sejam a sua denominação e 
técnica, que incida sobre as mercadorias 
nacionais ou estrangeiras devido ao facto 
de atravessarem a fronteira, quando não é 
um direito aduaneiro propriamente dito, 
constitui um encargo de efeito equivalente 
na acepção dos artigos 9.°, 12.°, 13.° e 16.° 
do Tratado, mesmo que não seja cobrado 

em benefício do Estado, que não exerça 
qualquer efeito discriminatório ou protec­
cionista e que o produto tributado não se 
encontre em concorrência com uma produ­
ção nacional». Ainda que os capitais não se 
possam considerar mercadorias 33, benefi­
ciam do direito de circular livremente na 
Comunidade. Impor direitos aduaneiros 
aos movimentos de capitais transfronteiri­
ços seria contrário a este princípio, que, em 
conformidade com o artigo 73.°-B, n.° 1, 
tem efeito directo 34. Em contrapartida, os 
impostos, na acepção do direito comunitá­
rio, a saber, os impostos internos directos 
ou indirectos que incidem indistintamente 
sobre os produtos e independentemente de 
qualquer passagem de fronteiras, não são 
proibidos enquanto tais. 

63. Viu-se já 35 que a legislação austríaca 
precisa, nos termos da conjugação dos 
§§ 15, n.° 1, 16, n.° 1, e 33 TP 8, n.° 1, 
da GebG, que os mutuos celebrados na 
Austria, por documento escrito, dão lugar 
ao pagamento de um imposto que corres­
ponde a 0,8% do mútuo. Além disso, 
conforme resulta da conjugação dos 
§§ 15, n.° 1, 16, n.° 2, e 33 TP 8, n.° 1, 
da GebG, este imposto incide sobre todos 
os contratos de mútuo celebrados no 
estrangeiro entre não residentes e residen­
tes, desde que exista um vínculo com a 
Austria 36. 

30 — Neste sentido se pronunciou também o Governo portu­
guês. 

31—V. o acórdão de 1 de Julho de 1969, Comissão/Itália 
(24/68, Recueil, p. 193, n.° 7, Colect. 1969-1970, p. 57). 

32 — Acórdão de 14 de Setembro de 1995, Simitzi (C-485/93 c 
C-486/93, Colect., p. I-2655, n.° 14). 

33 — V. os acórdãos de 23 de Novembro de 1978, Thompson e 
o. (7/78, Colcct., p. 765, n.° 25); de 10 de Dezembro 
de 1968, Comissão/Itália (7/68, Colect., p. 887); c 
lìordcssa c o., já referido, n.° 12. 

34 — V. o acórdão Sanz de Lera e o., já referido, n." 2 do 
dispositivo. 

35 — V. n.os 10 a 17 das presentes conclusões. 
36 — Ibidem, n.° 13. 
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64. Uma medida nacional que instaura um 
imposto, que atinge, independentemente da 
nacionalidade dos contratantes e do lugar 
da celebração do mútuo, todos os residen­
tes austríacos que subscrevem tal contrato, 
deve ser considerada um imposto interno 
indirecto. Além disso, esta medida leva, 
precisamente, a impedir que, no interesse 
do exercício da liberdade prevista pelo 
artigo 73.°-B, n.° 1, os sujeitos do imposto 
se possam subtrair abusivamente às obri­
gações que decorrem de uma legislação 
fiscal nacional da competência do Estado-
-Membro que, nesta matéria, dispõe de 
amplos poderes. 

65. Com efeito, é manifesto que o Tratado 
CE não contém, em matéria de fiscalidade 
directa ou indirecta, disposições análogas 
ao artigo 95.° do Tratado CE (que passou, 
após alteração, a artigo 90.° CE)37. Com 
efeito, à excepção do artigo 220.° do 
Tratado CE (actual artigo 293.° CE) 38, o 
Tratado CE é omisso a este respeito. 

66. Além disso, a matéria fiscal está 
excluída do âmbito de aplicação do arti­
go 100.°-A do Tratado CE (que passou, 
após alteração, a artigo 95.° CE), que 
autorizava medidas de harmonização 
tomadas por maioria qualificada. Porém, 
em virtude do artigo 99° do Tratado CE 
(actual artigo 93.° CE), a harmonização em 
matéria de fiscalidade indirecta carece da 
unanimidade dos Estados-Membros, na 
medida em que seja necessária para asse­

gurar o estabelecimento e o funcionamento 
do mercado interno, dentro do prazo 
previsto no artigo 7.°-A do Tratado CE 
(que passou, após alteração, a artigo 14.° 
CE), a saber, durante o período que termi­
nou em 31 de Dezembro de 1992. 

67. Porém, esta matéria foi apenas objecto 
de uma harmonização parcial (é o caso do 
imposto sobre o valor acrescentado 39, dos 
impostos indirectos que incidem sobre as 
reuniões de capitais40 ). Há portanto que 
concluir que o direito de definir o imposto, 
nomeadamente o de cobrar um «imposto 
de selo» que incide sobre os contratos de 
mútuo, é da competência dos Estados-
-Membros. 

68. Esta competência é limitada pelo res­
peito do direito comunitário e dos seus 
princípios gerais ou fundamentais. Com 
efeito, o Tribunal de Justiça declarou já que 
«os Estados-Membros devem exercer as 
competências que detêm respeitando o 
direito comunitário » 41. 

69. Trata-se, portanto, de verificar se, no 
âmbito dos amplos poderes que lhe são 

37 — O qual dispõe que os Estados-Membros não podem fazer 
incidir, « directa ou indirectamente, sobre os produtos dos 
outros Estados-Membros imposições internas, qualquer 
que seia a sua natureza, superiores às que incidam, directa 
ou indirectamente, sobre produtos nacionais similares». 

38 — Que obriga aos Estados-Membros a eliminar a dupla 
tributação no interior da Comunidade. 

39 — Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de Maio 
de 1977, relativa á harmonização das legislações dos 
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o 
volume de negócios — Sistema comum do imposto sobre 
o valor acrescentado: matéria colectável uniforme (JO 
L 145, p. 1; EE 09 Fl p. 54). 

40 —Directiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de Julho 
de 1969, relativa aos impostos indirectos que incidem 
sobre as reuniões de capitais (JO L 249, p. 25; 
EE 09 F1 p. 22). 

41 — Acórdãos de 4 de Outubro de 1991, Comissão/Reino 
Unido (C-246/89, Colect., p. I-4585, n.° 12); de 14 de 
Fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93, Colect., 
p. I-225, n.° 21); e de 15 de Maio de 1997, Futura 
Participations e Singer (C-250/95, Colect., p. I-2471, 
n.° 19). 
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conferidos, o Estado-Membro respeitou as 
obrigações que lhe são impostas pelo 
direito comunitário. 

70. A Sandoz sustenta que o § 33 TP 8, 
n.° 1, da GebG viola o artigo 73.°-B, n.° 1, 
sem poder ser justificado por um dos 
motivos enumerados no artigo 73.°-D, 
n.° 1. Salientando que um documento 
escrito, na acepção da GebG, é, em princí­
pio, redigido por motivos de segurança 
jurídica, conclui que o imposto a pagar «é 
considerado equivalente à maior segurança 
jurídica que se obtém pela elaboração de 
um documento escrito» 42. O objectivo 
prosseguido pela disposição austríaca em 
litígio consistiria, portanto, em garantir a 
segurança jurídica da transacção. 

71. Ora, a Sandoz alega que a medida 
adoptada pelo Governo austríaco, que 
consiste em fazer incidir um imposto de 
selo sobre qualquer contrato de mútuo, 
quer seja celebrado no estrangeiro ou na 
Austria, não responde às exigências da 
jurisprudência do Tribunal de Justiça rela­
tiva ao respeito do princípio da proporcio­
nalidade. Com efeito, salienta que a prática 
geral adoptada na Áustria é já não elaborar 
qualquer documento escrito no que respeita 
a este tipo de transacção (mútuo) ou 
substituir tal documento por outro que 
não esteja sujeito ao pagamento de um 
imposto. Deixando a medida em questão de 
estar adaptada às necessidades, já não seria 
portanto necessária. Além disso, a recor­

rente observa que a segurança jurídica, que, 
em si, é digna de protecção, não pode 
constituir um meio necessário ou propor­
cional para cobrir as necessidades financei­
ras dos poderes públicos, que é, de facto, o 
objectivo desviado do § 33 TP 8, n.° 1, da 
GebG. Esta medida não respeitaria, por­
tanto, o objectivo declarado, a saber, a 
garantia da segurança jurídica da transac­
ção; assim, violar-se-ia o princípio da 
proporcionalidade. 

72. Resulta da jurisprudência constante do 
Tribunal de Justiça que o princípio da 
proporcionalidade exige que as medidas 
adoptadas por uma regulamentação não 
ultrapassem os limites do que é adequado e 
necessário à realização dos objectivos legi­
timamente prosseguidos pela regulamenta­
ção em questão, sendo que, quando é 
possível uma escolha entre várias medidas 
adequadas, o legislador competente deve 
recorrer à menos restritiva e que os incon­
venientes causados não devem ser despro­
porcionados relativamente aos objectivos 
prosseguidos 43. 

73. O § 33 TP 8, n.° 1, da GebG deve ser 
analisado como uma medida que estabelece 
um imposto indirecto sobre os mútuos 
subscritos no território nacional ou que, 
embora subscritos no estrangeiro, apresen­
tem um nexo específico com a Áustria. O 
principal objectivo desta medida é, por­
tanto, precisamente, assegurar a igualdade 
dos residentes austríacos perante o fisco e 

42 — Observações da recorrente no processo principal (tradução 
francesa, p. 25, primeiro parágrafo). Além disso, a 
recorrente justifica a sua posição, citando vários autores: 
Gaier —· Gebübrengesetz, artigo 1.° da GebO, n.° 14; 
Dorait, P. — PS-Kästner zum 90 Geburtstag, p. 106. 

43 — V., por exemplo, o acórdão de 17 de Julho de 1997, 
National Farmers' Union c o. (C-354/95, Colect., p. I-4559, 
n. os 49 e 50), ou ainda o de 29 de Janeiro de 1998, 
Südzucker (C-161/96, Colect., p. I-281, n.° 31). 
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não, como a Sandoz sustenta, garantir a 
segurança jurídica da transacção. 

74. A medida nacional em questão tem 
como efeito obrigar todos os residentes 
austríacos, independentemente da sua naci­
onalidade ou do lugar da celebração do 
contrato de mútuo, a pagar um imposto 
correspondente a uma determinada percen­
tagem do valor do mútuo. Assim, é bem 
susceptível de atingir o objectivo visado. 

75. Acresce que o simples facto de a 
legislação austríaca não impor às partes a 
celebração deste tipo de contrato por 
escrito não permite concluir pela falta de 
necessidade da medida em questão. Estas 
conclusões seriam diferentes se a Sandoz 
tivesse provado que a legislação austríaca 
concedia uma dispensa do pagamento deste 
imposto a certos residentes que, em circun­
stâncias análogas, contraíssem um emprés­
timo sob forma escrita. 

76. Tendo em conta os elementos do caso 
em apreço, há que concluir que não foi 
violado o princípio da proporcionalidade. 

77. Resulta das considerações anteriores 
que uma medida nacional tal como o § 33 
TP 8, n.° 1, da GebG constitui uma restri­
ção à livre circulação de capitais, que ê 
justificada à luz do artigo 73.°-D, n.° 1, 
alínea b). 

78. Resta verificar se esta disposição naci­
onal não constitui uma forma de discrimi­
nação arbitrária na acepção do arti­
go 73.°-D, n.° 3. 

79. Segundo a jurisprudência constante do 
Tribunal de Justiça 44, « a discriminação só 
pode consistir na aplicação de regras dife­
rentes a situações comparáveis ou da 
mesma regra a situações diferentes » 45. 

80. Não resulta dos elementos dos autos 
que a legislação austríaca relativa à 
cobrança do imposto instaurado pelo § 33 
TP 8, n.° 1, da GebG se aplique de modo 
diferente e desfavorável aos mutuários 
residentes não nacionais, aplicando-se, de 
facto, independentemente da nacionalidade 
ou do lugar da celebração do mútuo, a 
todos os mutuários residentes. De resto, 
todos os intervenientes no processo, 
incluindo a recorrente, o admitem. 

81. Decorre do que precede que uma 
medida nacional tal como a prevista pelo 
§ 33, TP 8, n.° 1, da GebG constitui uma 
restrição à livre circulação de capitais, na 
acepção do artigo 73.°-B, n.° 1, que é 
justificada pela necessidade de assegurar a 
igualdade dos residentes austríacos perante 
o fisco. Deve, portanto, ser considerada 
uma medida indispensável para impedir a 
violação das leis nacionais em matéria 

44 — Acórdão de 13 de Novembro de 1984, Racke (283/83, 
Recueil, p. 3791). 

45 — Acórdão Schumacker, já referido, n.° 30. 
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fiscal. Daqui decorre que a medida nacio­
nal acima referida é abrangida pelo âmbito 
de aplicação das derrogações ao arti­
go 73.°-B, n.° 1, previstas no arti­
go 73.°-D, n.° 1, alínea b). Acresce que 
tal medida não ê desproporcionada e não 
constitui uma discriminação arbitrária, na 
acepção do artigo 73.°-D, n.° 3. 

Primeira questão 

82. Através desta questão, o órgão jurisdi­
cional de reenvio pede ao Tribunal de 
Justiça que verifique se os artigos 73.°-B, 
n.° 1, 73.°-D, n.° 3, e os artigos 1.°, n.° 1, 
e 4.° da directiva não devem ser interpre­
tados no sentido de que se opõem a uma 
legislação nacional, tal como a que consta 
do § 33 TP 8, n.° 4, primeiro parágrafo, da 
GebG, que sujeita os mútuos subscritos sob 
forma de um documento dito «equiva­
lente» ao pagamento do imposto previsto 
pelo § 33 TP 8, n.° 1, da GebG, quando o 
empréstimo tenha sido « concedido por um 
mutuante que não tenha o seu domicílio, a 
sua residência habitual, a sua direcção ou a 
sua sede no território nacional...». 

83. Os artigos 1.°, n.° 1, e 4.°, primeiro 
parágrafo, da directiva são, em substância, 
reproduzidos nas disposições actualmente 
contidas nos artigos 73.°-B, n.° 1, e 73.°-D, 
n.° 1, alínea b). Em contrapartida, o 
segundo parágrafo do artigo 4.° da direc­

tiva encerra uma disposição particular que 
não foi expressamente retomada no Tra­
tado. Dispõe, recorde-se, que «A aplicação 
[das medidas indispensáveis para impedir 
infracções às leis e aos regulamentos dos 
Estados-Membros, nomeadamente em 
matéria fiscal] não poderá ter como efeito 
impedir os movimentos de capitais efectua­
dos nos termos das disposições do direito 
comunitário». 

84. A primeira questão colocada pelo 
órgão jurisdicional nacional será, portanto, 
examinada na perspectiva da compatibili­
dade da disposição nacional apenas com os 
artigos 73.°-B, n.° 1, e 73.°-D, n.°s 1 e 3, 
conjugados com o artigo 4.°, segundo 
parágrafo, da directiva. Assim, numa pri­
meira fase, haverá que verificar se a dispo­
sição nacional em questão constitui uma 
restrição à livre circulação de capitais. 

85. Recorde-se que o § 33 TP 8, n.° 4, 
primeiro parágrafo, da GebG precisa, em 
substância, que, se o mútuo for subscrito 
no estrangeiro por um residente austríaco, 
sem suporte escrito, e se a sua existência se 
revelar pela menção de tal mútuo nos livros 
e documentos contabilísticos, ser-lhe-á apli­
cável o imposto previsto pelo n.° 1 da 
mesma disposição. 
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86. Ficou já demonstrado, aquando da 
apreciação da segunda questão, que uma 
medida nacional tal como a prevista pelo 
§ 33 TP 8, n.° 1, da GebG constitui uma 
restrição à livre circulação de capitais46. 
Estas conclusões são válidas, por maioria 
de razão, para uma disposição tal como a 
prevista pelo § 33 TP 8, n.° 4, primeiro 
parágrafo, da GebG, que tem por efeito 
alargar os efeitos da tributação que incide 
sobre os mútuos contraídos por residentes 
austríacos, tanto na Áustria como no 
estrangeiro, através de um documento 
escrito, apenas aos mútuos contraídos no 
estrangeiro por residentes austríacos, atra­
vés de um documento dito «equivalente». 
Com efeito, tal medida é, indiscutivel­
mente, susceptível de dissuadir os mutuá­
rios residentes de contrair um empréstimo, 
sob tal forma, no estrangeiro, uma vez que 
só podem beneficiar da dispensa de paga­
mento de imposto se o contraíssem na 
Áustria. 

87. A resposta à primeira questão pressu­
põe ainda que se esclareça se esta restrição 
à livre circulação de capitais é indispensável 
para impedir as infracções às leis e aos 
regulamentos nacionais, nomeadamente em 
matéria fiscal, tal como é permitido pelo 
artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b). Sendo esse o 
caso, convirá verificar se não constitui uma 
discriminação arbitrária proibida pelo arti­
go 73.°-D, n.° 3. 

88. Viu-se já, aquando da apreciação da 
segunda questão, que o Tratado não define 
o conteúdo das noções que constam do 
artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b). Além disso, 
resulta da jurisprudência do Tribunal de 
Justiça que este determina o conteúdo 
destas noções tendo em conta os elementos 
do caso em apreço47. 

89. Assim, no acórdão Trümmer e Mayer, 
já referido, avançou-se, como justificação 
de uma regulamentação que proibia a 
inscrição em moeda estrangeira de uma 
hipoteca que garantia um crédito, o motivo 
associado à preocupação de assegurar a 
previsibilidade e a transparência do regime 
hipotecário. Sustentou-se que tal motivo 
era, de facto, uma razão imperiosa de 
interesse geral48. 

90. O Tribunal de Justiça não o admitiu, 
porque observou, nomeadamente, que a 
legislação nacional em questão permitia, 
porém, a expressão do valor da hipoteca 
por referência ao ouro fino, que em si está 
sujeito a flutuações similares às de uma 
moeda estrangeira. O Tribunal de Justiça 
conclui, assim, «que uma regulamentação 
nacional como a que está em causa no 
processo principal contém um elemento 
aleatório susceptível de comprometer a 
realização do objectivo atrás descrito » 49. 

46 — V., nomeadamente, os n.os 35 e 36 e 45 a 49 das presentes 
conclusões. 

47 — Ibidem, n.os 51 a 59. 
48 — N.° 29. 
49 — N.° 32. 
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91. No que respeita à medida nacional em 
causa, tal como é prevista pelo § 33 TP 8, 
n.° 4, primeiro parágrafo, da GebG, tam­
bém não me parece adequada para atingir 
os objectivos legítimos enumerados pelo 
legislador nacional. 

92. O Governo austríaco sustenta que o 
§ 33 TP 8, n.° 4, primeiro parágrafo, da 
GebG é abrangido pelo âmbito de aplica­
ção das disposições derrogatórias previstas 
pelo artigo 73.°-D, n.° 1, e visa atingir um 
duplo objectivo legítimo. Por um lado, esta 
medida tem por fim impedir as fraudes 
cometidas pelos mutuários residentes, que 
consistem em encobrir a existência de um 
empréstimo contraído através de um docu­
mento escrito, as quais são facilitadas pelas 
dificuldades com que a administração 
nacional competente se depara para provar 
que foi outorgado um documento escrito 
no estrangeiro. A medida em questão 
justificar-se-ia, portanto, por um motivo 
de ordem pública ou de segurança pública. 
Por outro lado, ambiciona assegurar a 

igualdade dos residentes austríacos perante 
o fisco, independentemente da nacionali­
dade dos residentes e do lugar da celebra­
ção do contrato de mútuo. Visa, portanto, 
impedir as infracções às suas leis e regula­
mentos, nomeadamente em matéria fiscal. 

93. Quanto a este último objectivo, é 
manifesto, por um lado, que a legislação 
austríaca autoriza os mutuários a contrair 
um empréstimo sem suporte escrito e, por 
outro, que tal tipo de empréstimo deve 
obrigatoriamente ser inscrito nos livros 
contabilísticos. Além disso, a legislação 
austríaca prevê que, sendo contraído na 
Áustria, este tipo de empréstimo não está 
sujeito ao pagamento do imposto previsto 
no § 33 TP 8, n.° 1, da GebG 50. Assim, ao 
instituir a regra pela qual o mutuário 
residente que contrai tal empréstimo no 
estrangeiro deve pagar o imposto em lití­
gio, infringe-se precisamente o princípio da 
igualdade dos residentes perante o fisco, 
uma vez que o regime fiscal aplicado aos 
residentes austríacos que estejam nas mes­
mas condições varia em função do lugar da 
celebração do contrato. A medida nacional 
em questão é, portanto, susceptível de 
comprometer a realização do objectivo 
descrito. 

50 — V., nomeadamente, os n. os 25 e 26 das presentes conclu­
sões. Acresce que este aspecto foi confirmado na audiência 
pelo representante do Governo austríaco. 
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94. Quanto ao risco de fraudes que a 
medida é suposta combater, há que subli­
nhar que o mesmo existe, quer o emprés­
timo seja celebrado na Áustria quer no 
estrangeiro. Ora, desconheço se o legisla­
dor austríaco instituiu medidas destinadas 
a combater tais fraudes cometidas por 
residentes austríacos que celebrem contra­
tos na Áustria e, sendo esse o caso, qual o 
seu teor. Considerem-se estas duas hipóte­
ses. Se a legislação austríaca não prevê 
medidas destinadas a lutar contra o risco de 
fraudes susceptíveis de serem cometidas por 
residentes austríacos graças a este tipo de 
operação, há que deduzir daí que tolera tal 
risco. Em contrapartida, se tais medidas 
existem, não consistem em medidas como 
as previstas pela disposição nacional em 
litígio. Ora, o Governo austríaco não 
apresentou provas de que tais medidas 
não pudessem ser aplicadas a situações de 
fraudes cometidas por mutuários residentes 
que celebrem contratos no estrangeiro. Em 
qualquer dos casos, há que concluir que a 
medida em litígio é inadequada para atingir 
o objectivo descrito. 

95. Assim sendo, os argumentos invocados 
pelo Governo austríaco não bastam para 
justificar a restrição aos movimentos de 
capitais operada pelo § 33 TP 8, n.° 4, 
primeiro parágrafo, da GebG. 

96. Acresce que a medida nacional em 
questão é, na minha opinião, contrária à 
directiva, e nomeadamente ao seu arti­
go 4.°, segundo parágrafo, que é sempre 
aplicável, na medida em que explicita o 
conteúdo das disposições do Tratado rela­
tivas à livre circulação de capitais 51. O 
artigo 4.°, segundo parágrafo, da directiva 
dispõe que «A aplicação de tais medidas e 
processos não poderá ter como efeito 
impedir os movimentos de capitais efectua­
dos nos termos das disposições do direito 
comunitário». 

97. No acórdão Bordessa e o., já referido, o 
Tribunal de Justiça declarou que a disposi­
ção nacional espanhola que submetia todas 
as transferências de capitais à obrigação de 
obter uma autorização prévia da adminis­
tração nacional competente equivalia a 
submeter o exercício da livre circulação 
de capitais à discricionariedade da admi­
nistração e era susceptível, por esse facto, 
de tornar esta liberdade ilusória 52. Conse­
quentemente, o Tribunal de Justiça decla­
rou que esta medida poderia «impedir os 
movimentos de capitais efectuados em 
conformidade com as disposições do direito 
comunitário, o que seria contrário ao 
artigo 4.°, segundo parágrafo, da direc­
tiva» 53. 

51 — V., por analogia, o n.° 21 do acórdão Trummer e Mayer, já 
referido. 

52 — N.° 25. 
53 — Ibidem. 
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98. Recorde-se que o § 33 TP 8, n.° 4, 
primeiro parágrafo, da GebG submete 
sistematicamente todos os mutuários resi­
dentes que contraiam um empréstimo no 
estrangeiro, sem suporte escrito, ao paga­
mento do imposto em litígio, com o 
objectivo de impedir as fraudes cometidas 
por alguns deles. Deste modo, priva os 
mutuários residentes, que não cometem 
fraudes, do benefício da isenção fiscal, 
reservada apenas aos mutuários que cele­
brem contratos na Austria. Esta disposição 
tem, portanto, como efeito dissuadir os 
mutuários residentes que não cometem 
fraudes de contrair empréstimos no estran­
geiro. 

99. Consequentemente, tal disposição é 
susceptível de prejudicar os movimentos 
de capitais efectuados em conformidade 
com as disposições do direito comunitário 
e, por isso, é contrária ao artigo 4.°, 
segundo parágrafo, da directiva. 

100. Resulta do que precede que uma 
disposição nacional como a do § 33 TP 8, 
n.° 4, primeiro parágrafo, da GebG viola o 
artigo 4.°, segundo parágrafo, da directiva. 

101. Na medida em que concluo que a 
restrição à livre circulação de capitais 

operada pela medida nacional em litígio 
não respeita as exigências do artigo 73.°-D, 
n.° 1, não há que examinar o caracter 
discriminatório, na acepção do arti­
go 73.°-D, n.° 3, da medida nacional em 
questão54. 

102. Resulta do que precede que uma 
disposição nacional como a prevista pelo 
§ 33 TP 8, n.° 4, primeiro parágrafo, da 
GebG constitui uma restrição à livre circu­
lação de capitais, na acepção do arti­
go 73.°-B, n.° 1, que não é abrangida pelo 
âmbito de aplicação das derrogações ao 
princípio acima referido, enumeradas no 
artigo 73.°-D, n.° 1, alínea b). 

54 — De resto, o artigo 58.° CE, n.° 3, opõe-se também a tal 
disposição. É a opinião de todos os intervenientes, 
incluinclo o Governo austríaco. Com efeito, durante a 
audiência, a Comissão afirmou, sem ser desmentida, 
quanto a este aspecto, pelo representante deste Governo, 
que iria verificar-se uma modificação do texto nacional em 
litígio, de modo a que todos os mutuários residentes 
passassem a estar sujeitos ao imposto em litígio, indepen­
dentemente do lugar da celebração do mútuo através do 
documento dito «equivalente». 
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Conclusão 

103. À luz das considerações anteriores, proponho ao Tribunal de Justiça que 
responda às questões apresentadas pelo Verwaltungsgerichthof, do seguinte 
modo: 

«l)Uma legislação nacional que faz incidir um imposto, correspondente a uma 
determinada percentagem do valor dos empréstimos, sobre os mútuos 
subscritos através de documento escrito por mutuários residentes junto de 
mutuantes não residentes deve ser considerada uma restrição à livre 
circulação de capitais, na acepção do artigo 73.°-B, n.° 1, do Tratado CE 
(actual artigo 56.° CE), que: 

— é abrangida pelo âmbito de aplicação das derrogações previstas no artigo, 
73.°-D, n.° 1, alínea b), do Tratado CE (actual artigo 58.° CE), que 
autoriza os Estados-Membros a adoptar as medidas indispensáveis para 
impedir as infracções às leis e aos regulamentos nacionais, nomeadamente 
em matéria fiscal, na medida em que visa assegurar a coerência de um 
regime fiscal nacional que é da competência conservada pelos Estados-
-Membros; 

— não viola o princípio da proporcionalidade; 

— não constitui um meio de discriminação arbitrária na acepção do 
artigo 73.°-D, n.° 3, uma vez que o regime fiscal em questão não opera 
qualquer distinção de tratamento entre os mutuários residentes, em 
função da sua nacionalidade ou da dos seus co-contratantes, ou, ainda, do 
lugar da celebração do contrato. 
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2) Os artigos 73.°- B, n.° 1, 73.°-D, n.° 1, alínea b), bem como o artigo 4.°, 
segundo parágrafo, da Directiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de Junho 
de 1988, para a execução do artigo 67.° do Tratado, devem ser interpretados 
no sentido de que se opõem a uma legislação nacional que impõe aos 
mutuários residentes que contraiam um empréstimo, através de um docu­
mento equivalente a um documento escrito, junto de um mutuante não 
residente, o pagamento de um imposto correspondente a uma determinada 
percentagem do valor do mútuo, quando os mutuários residentes que 
subscrevam tal empréstimo junto de um mutuante residente não estão sujeitos 
a igual imposto. 

Não há assim que apreciar a compatibilidade de tal legislação com o 
artigo 73.°-D, n.°3.» 
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