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C O N C L U S Õ E S D O A D V O G A D O - G E R A L 

M A R C O D A R M O N 

apresentadas em 24 de Janeiro de 1990 * 

Senhor Presidente, 
Senhores Juízes, 

1. A questão prejudicial que vos é subme­
tida pelo Conselho de Estado do Luxem­
burgo tem a ver, em substância, com o 
exame da compatibilidade com o direito co­
munitário da disposição fiscal seguinte. A 
restituição de eventuais pagamentos em ex­
cesso efectuados no quadro do imposto so­
bre o rendimento é recusada quando o con­
tribuinte não residiu no território do Grão-
-Ducado do Luxemburgo durante a totali­
dade do ano fiscal em causa. K. Biehl, na­
cional alemão que deixou o Luxemburgo em 
1 de Novembro de 1983, vê, em consequên­
cia, ser-lhe recusado o montante correspon­
dente ao imposto que pagou em excesso 
face ao imposto que seria devido por aplica­
ção da tabela em vigor. 

2. Convém começar por dizer que o princí­
pio da igualdade de tratamento entre traba­
lhadores nacionais e trabalhadores com a 
nacionalidade de um dos outros Estados-
-membros, tal como enunciado no artigo 
48.°, n.° 2, do Tratado e no Regulamento 
(CEE) n.° 1612/68 do Conselho 1, postula 
a igualdade de tratamento em matéria fiscal. 
Por um lado, o próprio Tratado, prevendo a 
abolição de qualquer discriminação no que 
respeita ao emprego, à remuneração e às 
outras condições de trabalho, determina que 
esta proibição se aplique igualmente em ma­
téria fiscal. Com efeito, se assim não fosse, 
poderia ser prejudicado o princípio da 
igualdade de tratamento em matéria de re­

muneração, através de disposições fiscais 
discriminatórias. Por outro lado, o artigo 
7.° do Regulamento n.° 1612/68, relativo à 
igualdade de tratamento em matéria de van­
tagens fiscais, constitui uma expressão espe­
cífica do princípio geral da não discrimina­
ção em matéria fiscal. 

3. Lembremos seguidamente que a regra, 
que é objecto do litígio perante o tribunal a 
quo, não comporta qualquer critério ba­
seado na nacionalidade: ela é formalmente 
aplicável de modo indistinto, tanto aos cida­
dãos nacionais como aos cidadãos comuni­
tários. Esta constatação não exclui total­
mente, no entanto, a existência de uma 
eventual discriminação indirecta ou dissimu­
lada. Segundo a jurisprudência do Tribunal, 
com efeito, 

«as normas sobre igualdade de tratamento, 
tanto do Tratado como do artigo 7.° do 
Regulamento n.° 1612/68, proíbem não 
apenas as discriminações ostensivas, basea­
das na nacionalidade, mas também todas as 
formas dissimuladas de discriminação que, 
por aplicação de outros critérios de distin­
ção, levem, de facto, ao mesmo resultado». 

O Tribunal precisou que 

«esta interpretação, necessária para garantir 
a eficácia de um dos princípios fundamen­
tais da Comunidade, é explicitamente reco­
nhecida pelo quinto considerando do 
preâmbulo do Regulamento n.° 1612/68, o 
qual exige que a igualdade de tratamento 
dos trabalhadores seja assegurada "de facto 
e de direito"», 

* Língua original: francês. 
1 — De 15 de Outubro de 1968, relativo à livre circulação dos 

trabalhadores na Comunidade (JO L 257 de 19.10.1968, 
p. 2; EE 05 FI p. 77). 
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acrescentando que 

«não está, pois, excluído que critérios como 
o do local de origem ou o do domicílio de 
um trabalhador possam, segundo as circuns­
tâncias, constituir, no seu efeito prático, o 
equivalente a uma discriminação de nacio­
nalidade, proibida pelo Tratado e pelo regu­
lamento» 2. 

4. Deve, por consequência, começar por se 
determinar se, a despeito do carácter indis­
tintamente aplicável da regulamentação em 
litígio perante o tribunal a quo, esta é gera­
dora, de facto, de um tratamento diferente 
para os nacionais luxemburgueses e para os 
nacionais de outros estados da Comunidade. 

5. A este respeito, basta verificar que a utili­
zação do critério da residência permanente 
no território luxemburguês tem por conse­
quência privar da restituição em causa es­
sencialmente os não nacionais do Grão-Du-
cado. Com efeito, serão principalmente estes 
últimos que deixarão o país no decurso do 
ano ou que nele se instalarão. 

6. A norma contestada é, no entanto, de 
natureza a violar o princípio da igualdade 
de tratamento? Com efeito, nem toda a di­
ferença de tratamento equivale necessaria­
mente a uma violação do princípio da não 
discriminação. Estamos a pensar nas cir­
cunstâncias do acórdão Sotgiu, em que os 
agentes da Bundespost domiciliados fora do 
território da República Federal da Alema­
nha recebiam um subsídio de separação in­
ferior ao recebido pelos agentes domicilia­
dos no território alemão. A este propósito, o 
Tribunal esclareceu que 

«não é de admitir a existência de uma dis­
criminação contrária ao Tratado e ao regu­
lamento quando, comparados os dois regi­
mes de compensação por separação no seu 
conjunto, se conclui que os trabalhadores 
com domicílio no estrangeiro não são preju­
dicados face aos que têm domicílio no terri­
tório nacional» 3. 

O Tribunal realçou que, quanto aos agentes 
domiciliados na República Federal da Ale­
manha, o pagamento do subsídio era tempo­
rário e estava ligado à obrigação de transfe­
rir o domicílio para o local do trabalho, en­
quanto que um tal limite e uma tal obriga­
ção não eram impostos ao trabalhador com 
residência no estrangeiro. 

7. No que agora nos interessa, é importante 
reter que a comparação concreta das situa­
ções pode revelar que uma situação caracte­
rizada por um tratamento diferente não é 
constitutiva de uma discriminação proibida 
se, em definitivo, um cidadão estrangeiro se 
não encontra em desvantagem face aos na­
cionais do Estado de acolhimento. 

8. Diferença não é, pois, necessariamente 
discriminação: é este o princípio que o Go­
verno luxemburguês invoca ao sustentar que 
a disposição em causa tende a reintroduzir 
uma cláusula de progressividade na tributa­
ção do contribuinte em causa o qual, a não 
ser assim, beneficiaria, por meio da disper­
são dos seus rendimentos entre vários esta­
dos, das suas mudanças de residência, que 
alterariam as regras de tributação. Noutros 
termos, a sorte de quem, no decurso do 
ano, deixa o Luxemburgo ou aí se instala, 
não é, em definitivo, injustificada, já que se 
essa pessoa tivesse ficado no território lu-

2 — Acórdão de 12 de Fevereiro de 1974, Sotgiu, n.° 11 
(152/73, Recueil, p. 153). 3 — 152/73, já citado, n.° 12. 
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xemburguês teria visto os seus rendimentos 
serem tributados a uma taxa superior. 

9. Não estamos minimamente convencidos 
de que esta argumentação seja apta a afastar 
as acusações de violação do princípio de 
igualdade de tratamento feitas à disposição 
em causa. 

10. Compete, é certo e como é evidente, 
apenas aos Estados-membros fixar as regras 
relativas ao imposto sobre o rendimento: o 
domínio da fiscalidade directa escapa, no 
actual estado do direito comunitário, ao 
campo de aplicação do Tratado CEE. A este 
respeito, os objectivos que o legislador lu­
xemburguês prosseguiu não estão, enquanto 
tais, sujeitos à confrontação com os princí­
pios do direito comunitário. E, no entanto, 
necessário, que os Estados-membros respei­
tem os limites que este último traça. Ora, 
mesmo não pondo em causa a finalidade 
prosseguida pelo legislador nacional, ao 
procurar introduzir o equivalente a uma 
cláusula de progressividade, o carácter ma­
nifestamente discriminatório da norma em 
questão aparece em especial em todas as hi­
póteses em que o cidadão estrangeiro em 
causa não recebeu, no decurso de um 
mesmo ano, rendimentos no Estado-mem-
bro de origem ou de destino. 

11. Vejamos o seguinte exemplo. No de­
curso do mês de Outubro, uma empresa lu­
xemburguesa despede o seu pessoal, o qual 
não pode encontrar trabalho imediatamente. 
Por este motivo, os trabalhadores nacionais 
de outros Estados-membros voltam ao seu 
país de origem, onde não exercem activi­
dade remunerada até ao fim do ano consi­
derado. Os nacionais luxemburgueses ficam 
no território do Grão-Ducado, também não 
encontrando emprego no decurso do ano. 
Nesta hipótese, em que os rendimentos re­
cebidos são exactamente iguais, os primeiros 
ver-se-ão privados de qualquer restituição, 

que os segundos, pelo contrário, obterão. 
Do mesmo modo, um cidadão comunitário 
que se instale no Luxemburgo no fim do 
mês de Fevereiro para aí ser imediatamente 
contratado, verá ser-lhe recusada qualquer 
eventual restituição, enquanto um seu co­
lega, empregado no mesmo dia que ele, mas 
«desempregado residente» após 1 de Ja­
neiro, obterá a restituição de um eventual 
pagamento em excesso. Tanto na chegada 
como na partida o migrante será, pois, pe­
nalizado em certas hipóteses. Esta manifesta 
desvantagem é suficiente, na nossa opinião, 
para tornar a disposição em causa incompa­
tível com o princípio da igualdade de trata­
mento. 

12. A referida disposição viola, portanto, o 
princípio da não discriminação, no que res­
peita à situação dos cidadãos comunitários 
que se instalem ou deixem o Grão-Ducado. 

13. Mas a situação de todos os cidadãos co­
munitários, incluindo os luxemburgueses, 
que pretendem exercer o seu direito a pro­
curar ou a ocupar um emprego num outro 
Estado-membro mostra, além disso, poder 
haver uma violação do princípio fundamen­
tal da livre circulação das pessoas, tal como 
enunciado no artigo 48.°, n.° 1, do Tra­
tado. 

14. Com efeito, neste caso, o exercício 
deste direito acarretaria automaticamente a 
privação do direito à restituição do excesso 
de imposto, e isto pelo simples facto de ser 
utilizada uma das liberdades que o direito 
comunitário reconhece. 

15. É certo que, como já referimos, actual­
mente só os Estados-membros são compe­
tentes para determinar as normas aplicáveis 
em matéria de fiscalidade sobre os rendi­
mentos. Mas, apesar disso, eles não podem, 
como também já lembrámos, restringir as li-
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herdades garantidas pelo direito comunitá­
rio ao conjunto dos cidadãos dos Estados-
-membros. Ora, a não restituição do excesso 
de imposto constitui um obstáculo em qual­
quer caso injustificado para quem deixe o 
Luxemburgo a fim de procurar emprego 
num outro Estado-membro no qual, por hi­
pótese, não consiga ser contratado. O 
mesmo sucede com quem, no decurso do 
ano, chegue ao Luxemburgo para aí ocupar 
um emprego procurado, sem sucesso, num 
outro Estado-membro. Nessas hipóteses, ne­
nhuma fraude à progressividade do imposto 
sobre o rendimento é de temer e, no en­
tanto, a disposição em causa priva automati­
camente da restituição do excesso de im­
posto o trabalhador que exerce o seu direito 
à livre circulação, cuja característica de 
efeito directo foi afirmada pelo acórdão 
Van Duyn4. Compete, pois, aos Estados-
-membros tentar alcançar, sendo caso disso, 
os objectivos fiscais que querem prosseguir 
por meios diferentes do da privação do di­
reito a obter a restituição do que foi pago 
em excesso. 

16. Consideramos, em consequência, que a 
disposição em causa desrespeita tanto o 
princípio fundamental da livre circulação 
das pessoas como o da igualdade de trata­
mento que aquele implica. 

17. Faremos duas observações finais. 

18. Primeira observação: na audiência, o 
Governo luxemburguês realçou a possibili­
dade de um processo de recurso gracioso 
poder corrigir as eventuais discriminações 
resultantes da disposição em causa. 

19. Ora, um tal processo, mesmo supondo 
que, em todos os casos, permitisse aos parti­
culares obter a restituição do excesso de im­

posto, nunca poderia obstar à insegurança5 

criada pela disposição fiscal em causa. 
Basta-nos evocar aqui a jurisprudência cons­
tante do Tribunal, segundo a qual 

«simples práticas administrativas» — e um 
recurso gracioso inclui-se evidentemente 
nesta categoria —, «por natureza modificá­
veis de acordo com a vontade da adminis­
tração e não adequadamente publicadas, 
não podem ser consideradas como consti­
tuindo uma execução válida das obrigações 
decorrentes do Tratado»6. 

20. Em consequência, a existência de um 
recurso gracioso, ao qual, aliás, nem a ques­
tão prejudicial nem o acórdão do Conselho 
de Estado fazem referência, não tem a vir­
tualidade de tornar conforme com as exi­
gências da livre circulação dos trabalhadores 
uma disposição que, como consequência, 
desrespeita o princípio fundamental da não 
discriminação e constitui um obstáculo ao 
exercício, por muitos particulares, dos direi­
tos fundamentais que o direito comunitário 
lhes reconhece. 

21. Segunda observação: o tribunal a quo 
evocou a eventual apreciação da disposição 
em causa face ao artigo 7.° do Tratado. 
Lembramos, a este propósito, que o Tribu­
nal julgou num acórdão de 30 de Maio de 
19897: 

«A este respeito, deve recordar-se... que o 
princípio geral da não discriminação em ra­
zão da nacionalidade, enunciado pelo artigo 
7.° do Tratado, foi desenvolvido, nos domí­
nios especiais a que se referem, pelos artigos 
48.°, 52.° e 59.° do Tratado. Em conse-

4 — Acórdão de 4 de Dezembro de Í974 (41/74, Recuei], 
p. 1337). 

5 — Ver acórdão de 4 de Abril de 1974, Comissão/República 
Francesa, n.°s 46 c 47 (167/73, Recueil, p. 359). 

6 — Acórdão de 15 de Outubro de 1986, Comissao/Italia 
(168/85, Colect., p. 2945). 

7 — 305/87, Comissão/República Helénica, Colect., p. 1461. 
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quência, qualquer regulamentação que seja 
incompatível com estas disposições é-o tam­
bém com o artigo 7.° do Tratado... 

O artigo 7.° do Tratado... só deve, por­
tanto, ser aplicado de modo autônomo a si­
tuações regidas pelo direito comunitário em 
relação às quais o Tratado não preveja re­
gras específicas de não discriminação» 8. 

E o Tribunal não declarou o incumprimento 
específico do artigo 7.°, já que a Comissão 
não invocou outras situações para além das 

cobertas pelos artigos 48.°, 52.° e 59.° do 
Tratado. Por aplicação deste princípio 9, pa­
rece que a não restituição das retenções do 
imposto sobre os vencimentos e salários dos 
trabalhadores, únicos visados pela questão 
do Conselho de Estado do Luxemburgo e 
pela disposição submetida à sua apreciação, 
viola o artigo 48.° do Tratado e o Regula­
mento n.° 1612/68 adoptado para a sua 
aplicação, sem que se deva, em consequên­
cia, declarar verificada uma infracção espe­
cífica ao artigo 7.°, na medida em que não 
são, além disso, invocadas outras situações 
passíveis de inclusão no campo de aplicação 
do texto nacional em causa, além das que se 
referem aos trabalhadores. 

22. Por consequência, propomos que o Tribunal declare: 

«O artigo 48.°, n.os 1 e 2 do Tratado, e o Regulamento n.° 1612/68 do Conselho 
obstam a que a legislação de um Estado-membro determine que as retenções de 
imposto sobre os vencimentos e salários de um trabalhador nacional de um Es­
tado-membro, que é contribuinte residente apenas durante uma parte do ano por 
se estabelecer num Estado-membro ou o deixar no decurso do ano fiscal, sejam 
adquiridas pelo Tesouro e não possam ser objecto de restituição.» 

8 — N.os 12 e 13. 

9 — Ver também as conclusões do advogado-geral Jacobs de 13 
de Abril de 1989, no processo 305/87, já citado, n.° 14, 
p. 8 da versão francesa policopiada. 
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