COMISSAO 7/ LUXEMBURGO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 28 de Fevereiro de 1991 %

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

1. Nestes processos, C-152/89 ¢ C-153/89,
a Comissio intentou duas acgBes, nos ter-
mos do artigo 169.° do Tratado CEE, para
obter a declaragio de que o Luxemburgo e
a Bélgica, respectivamente, no cumpriram
as obrigagdes que lhes incumbem por forga
dos artigos 95.° e 96.° do Tratado, devido a
certas caracteristicas do sistema por meio do
qual sio cobrados impostos sobre o con-
sumo da cerveja nesses paises. Vou descre-
ver em breves tragos o sistema impugnado.

2. Na Bélgica e no Luxemburgo, em con-
formidade com as normas da Unido Econé-
mica Belgo-Luxemburguesa, o imposto so-
bre o consumo da cerveja é cobrado nos
termos de uma legislagio adoptada pela Bél-
gica e incorporada pelo Luxemburgo na sua
ordem juridica interna, de tal modo que se
aplica também ao’ territorio luxemburgués.
O imposto é calculado com base n3o no
produto acabado, mas num produto inter-
médio, isto é, o mosto quente. No decurso
do processo de fabrico, por meio do qual o
mosto é transformado em cerveja, uma certa
quantidade de liquido & inevitavelmente per-
dida. As partes estio de acordo sobre este
ponto: 100 litros de mosto quente, de uma
certa densidade, produzirio menos de 100
litros de cerveja da mesma densidade. A
quantidade perdida pode ser qualificada de
taxa de quebra. A percentagem exacta é o
ponto em litigio. A Comissao refere uma pe-
quena percentagem, da ordem dos 2 %, en-
quanto que os Estados-membros demanda-

* Lingua original: inglés.

dos sustentam que a percentagem pode ser
superior a 10 %.

3. Em tal sistema, o montante do imposto
suportado por cada litro de cerveja depende
da eficiéncia da fabrica de cerveja. Uma fa--
brica de cerveja que obtenha 98 litros de
cerveja a partir de 100 litros de mosto
quente pagari menos imposto por litro de
cerveja que uma fabrica de cerveja que ob-
tenha apenas 90 litros de cerveja a partir de
100 litros de mosto quente.

4. No contexto de um mercado puramente
interno, tal sistema, que parece ter sido
adoptado de variados modos em numerosos
paises e cujas origens sio bastante antigas,
pode ser perfeitamente satisfatorio. Com
efeito, pode-se mesmo afirmar que possui o
mérito de encorajar a eficiente utilizagdo
dos recursos. Mas, no contexto de um mer-
cado comum, um dos axiomas do qual é
nio poder o comércio ser distorcido por
particularismos dos respectivos sistemas fis-
cais, tal método de calculo do imposto sus-
cita graves dificuldades.

5. Parte da cerveja produzida na Bélgica e
no Luxemburgo & exportada para outros Es-
tados-membros. Nesse caso, o exportador
tem direito a pedir o reembolso do imposto
especifico cobrado sobre a cerveja em ques-
tio. O montante do imposto efectivamente
pago sobre cada litro de cerveja exportada
depende, claro estd, da taxa de quebra.
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Dada a dificuldade em avaliar essa taxa, a
legislagio em vigor na Bélgica e no Luxem-
burgo recorre ao método de cilculo com
base numa taxa fixa, nos termos do qual se
presume serem necessirios 100 litros de
mosto quente para obter 90 litros de cerveja
da mesma densidade. Por outras palavras,
tem-se em conta uma taxa de quebra de
10 %. Sendo exportados 90 litros de cer-
veja, o montante do imposto reembolsado
equivale i quantia que seria cobrada sobre
100 litros de mosto quente. Isso significa,
claro est4, que, no caso de uma fibrica de
cerveja particularmente eficiente, com uma
taxa de quebra inferior a 10 %, o montante
do imposto reembolsado pode exceder o im-
posto cobrado. A Comissio considera que
1ss0 € contrario ao artigo 96.° do Tratado,
que dispde:

«QOs produtos exportados para o territério
de um dos Estados-membros nio podem be-
neficiar de qualquer reembolso de imposi-
¢Oes internas, superior s imposi¢des que so-
bre eles tenham incidido, directa ou indirec-
tamente.»

6. Problemas similares ocorrem quando a
cerveja é importada de outros Estados-
-membros para a Bélgica e o Luxemburgo.
Para tributar a cerveja importada do mesmo
modo que a produzida internamente, seria
necessirio determinar a quantidade de
mosto quente a partir do qual foi produzida
a cerveja importada. Dadas as dificuldades
evidentes que isso origina, a legislagio na-
cional aplicivel utiliza de novo um método
de calculo com base numa taxa fixa. Mas,
neste caso, em vez de se utilizar a percenta-
gem de 10 %, tem-se em conta uma taxa de
quebra diferente. Pressupde-se que 100 li-
tros de cerveja importada foram produzidos
a partir de 105 litros de mosto quente, € o
imposto é cobrado com base nesta presun-
¢30. Assim, o volume do produto final é au-
mentado de 5 %. Isso traduz-se numa taxa
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de quebra de 5/105, ou seja, 4,7619 %.
Uma percentagem inferior é, claro est4,
mais favorivel ao produto importado. Mas
o resultado & o de que, a existirem fibricas
de cerveja na Bélgica e no Luxemburgo com
uma taxa de quebra inferior a 4,7619 %, o
montante do imposto cobrado sobre cada li-
tro de cerveja que tenham fabricado seri in-
ferior a0 montante cobrado sobre cada litro
de cerveja importada. A Comissio sustenta
que tal & contrério ao primeiro parigrafo do
artigo 95.° do Tratado, que dispde:

«Nenhum Estado-membro fari incidir, di-
recta ou indirectamente, sobre os produtos
dos outros Estados-membros, imposigoes in-
ternas, qualquer que seja a sua natureza, su-
periores as que incidam, directa ou indirec-
tamente, sobre produtos nacionais simila-
res.»

7. Por conseguinte, 0os processos suscitam
duas questdes distintas referentes 3 compati-
bilidade da legislagio belga e luxembur-
guesa com os artigos 95.° e 96.° respectiva-
mente. Considero que hi que analisar sepa-
radamente estas duas questdes, dado que os
problemas que suscitam nio sio idénticos,
embora estejam manifestamente interliga-
dos. Trata-los conjuntamente, como por ve-
zes se fez ao longo destes processos, é fonte
de confusdes e torna mais dificil identificar
as questdes relevantes que se colocam € os
apropriados critérios de aplicagio dos arti-
gos 95.° e 96.° Portanto, tratarei separada-
mente destes dois aspectos dos processos.
Mas, antes de mais, devo debrugar-me sobre
a questio da admissibilidade.

Admissibilidade

8. O Luxemburgo sustenta que a acgio é
inadmissivel devido a certas discrepancias
entre o parecer fundamentado e a petigdo.
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O parecer fundamentado acusava o Luxem-
burgo de ter violado o artigo 96.°, ao apli-
car para o reembolso do imposto uma taxa
de quebra superior i taxa de quebra média
existente na inddstria cervejeira luxembur-
guesa, e de violar o artigo 95.°, ao tributar
a cerveja importada com base numa taxa de
quebra superior 4 taxa de quebra média exis-
tente no Luxemburgo e nos paises que expor-
tam para o Luxemburgo. A peti¢io pede a
declaragio de que o Luxemburgo violou os
artigos 96.° e 95.°, ao tomar em considera-
¢do, para efeitos da cobranga do imposto
sobre o consumo da cerveja na importagio e
do seu reembolso na exportagio, uma taxa
de quebra entre o mosto e o produto aca-
bado superior ao de determinadas fabricas de
cerveja luxemburguesas.

9. A petigdo afasta-se, portanto, do teor do
parecer fundamentado, em dois aspectos.
Em primeiro lugar, abandona o ponto de
vista de que a taxa de quebra no pais expor-
tador se possa revestir de importincia face
ao disposto no artigo 95.° Em segundo, ate-
nua a ideia de que o sistema de cobranga
com base numa taxa fixa deve apenas ter em
conta as taxas de quebra médias e refere-se,
a titulo subsidiario, is taxas de quebra de
«determinadas» fibricas de cerveja luxem-
burguesas (é de supor que se trata das mais
eficientes). HA que observar que o primeiro
ponto apenas se refere ao artigo 95.°; o se-
gundo relaciona-se com ambos os artigos
95.° e 96.°

10. O Luxemburgo tem razdao em chamar a
atengio do Tribunal para as referidas dis-
crepancias e nio se pode negar que a Co-
missdo provocou uma confusio considerivel
com a sua inconsisténcia no que se refere
aos critérios relevantes. A questio de saber
se isso torna a ac¢do inadmissivel deve, em
meu entender, ser abordada do seguinte
modo.

11. No ambito das acgdes intentadas nos
termos do artigo 169.° do Tratado, o pare-
cer fundamentado da Comissdao serve para
definir as questdes a apresentar ao Tribunal
de Justica e a Comissdo ndo pode invocar,
no ambito do processo no Tribunal de Jus-
tiga, qualquer alegada violagio que nio te-
nha invocado no parecer fundamentado.
Contudo, nio considero que a objecgdo do
Luxemburgo quanto i admissibilidade da
acgio possa ser sustentada no que se refere
i primeira discrepincia anteriormente refe-
rida, designadamente, a referéncia na parte
deciséria do parecer fundamentado, mas
nA0 na peti¢do, i taxa de quebra do pais de
origem da cerveja importada para o Luxem-
burgo. Observo que essa referéncia apenas
surge no parecer fundamentado dirigido ao
Luxemburgo e nio no que foi dirigido i
Bélgica. A explicagao desta curiosa inconsis-
téncia parece ser a de que, na correspon-
déncia preliminar com a Comissio, o Lu-
xemburgo, mas n3o a Bélgica, invocou a
taxa de quebra verificada no pais de origem
como o critério apropriado. Analisarei a
oportunidade deste critério aquando do exa-
me de mérito da alegada violagdo. Mas, no
que se refere 3 admissibilidade, é suficiente
notar que, embora a parte deciséria do pa-
recer fundamentado apenas refira a taxa de
quebra no pais de origem, a fundamentagio
do parecer nio remete para essa taxa. Com
efeito, a Comissido refere expressamente que
o nivel das taxas de quebra sofridas pela
cerveja exportada para o Luxemburgo nio é
tida em conta. A referéncia que a elas se faz
na parte deciséria &€ manifestamente um
erro, que nio deveria ter originado qualquer
mal-entendido quanto a este ponto.

12. A situagio é menos clara no que se re-
fere i segunda discrepincia anteriormente
referida, designadamente, a referéncia, na
peticio, a taxa de quebra de determinadas
fabricas de cerveja luxemburguesas, que nao
constava do parecer fundamentado. Aqui, a

I-3149




CONCLUSOES DE F. G. JACOBS — PROCESSO C-152/89

Comissdo parece ter introduzido na petigio
um critério mais estrito que o do parecer
fundamentado, que apenas se referia i taxa
de quebra média no Luxemburgo. Apesar de
a Comissio afirmar o contririo, penso ser
impossivel ver no parecer fundamentado
uma referéncia a algo diferente de taxas mé-
dias.

13. A ser aceite o critério mais estrito, o
Tribunal poderi vir a declarar que o im-
posto ignorou esse critério, embora se baseie
numa taxa de quebra que nao excede a taxa
média das quebras no Luxemburgo. Poder-
-se-ia sustentar que, nesse caso, se podera
vir a declarar um incumprimento que nio
for referido no parecer fundamentado, con-
trariamente as exigéncias processuais do ar-
tigo 169.°, que impde i Comissio indicar de
modo preciso no parecer fundamentado o

incumprimento cuja declaragio se pede ao
Tribunal.

14. Ha também que observar que esta se-
gunda discrepincia, contrariamente i pri-
meira, também surge no i4mbito do processo
contra a Bélgica, de modo que, se a objec-
¢do suscitada pelo Luxemburgo vier a ser
julgada procedente, o Tribunal de Justica
terd de decidir se deveri analisar o mesmo
fundamento de inadmissibilidade, oficiosa-
mente, no processo contra o Estado belga,
embora essa questio nio tenha sido susci-
tada pela Bélgica.

15. Embora possa haver dividas, sou de
opiniio de que a questio da inadmissibili-
dade deve ser respondida negativamente.
Afirmo-o por duas razdes.

16. Em primeiro lugar, o alegado incumpri-
mento reside essencialmente no facto de o
Luxemburgo ter em conta uma taxa de que-
bra demasiado elevada quando reembolsa o
imposto sobre o consumo da cerveja expor-
tada e quando cobra o imposto sobre a cer-
veja importada. Como mostram as observa-
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¢des das partes quanto ao mérito dos autos,
pode discutir-se a questdo de saber qual o
critério que convém utilizar para determinar
a taxa de quebra, mas isso nio influi sobre a
questio essencial, que é a de saber se a utili-
zada é demasiado elevada.

17. Este ponto pode ser demonstrado pelo
facto de que, caso o incumprimento venha a
ser provado, bastari que o Tribunal de Jus-
tiga declare que o Luxemburgo nio cumpriu
as obrigagoes que lhe incumbem por forga
dos artigos 95.° e 96.°, respectivamente de-
vido ao modo como determina o montante
do imposto especifico a cobrar e 0 montante
do imposto a reembolsar, sem especificar
como devem esses montantes ser determina-
dos. Os fundamentos dessa declaragio mos-
trardo certamente A evidéncia qual é o crité-
rio apropriado: podera ser o das taxas de
quebra médias na indastria nacional, ou o
da taxa de quebra de determinadas fabricas
de cerveja nacionais, ou ainda qualquer ou-
tro critério: essa questio deve ser decidida
aquando da anilise do mérito. Em meu en-
tender, a opiniio expressa no parecer fun-
damentado da Comissio ndo constitui uma
solugdo prévia dessa questio, dado que o
parecer contém efectivamente a alegagio es-
sencial, ou seja, a de que o referido sistema
de tributagio viola o disposto nos artigos
95.° e 96.°, na medida em que a taxa de
quebra utilizada é demasiado elevada.

18. Em segundo lugar, nio penso que as
garantias processuais do Luxemburgo nio
tenham sido respeitadas. No decurso do
muito longo processo pré-contencioso — a
primeira carta dirigida pela Comissdo as au-
toridades luxemburguesas foi enviada a2 9 de
Fevereiro de 1982 —, as partes tiveram a
ocasidio de se pronunciar exaustivamente
quanto a todas as questdes. A referéncia i
taxa média resulta do facto de ter sido com
base nesta que o Luxemburgo defendeu a
que utilizou — tal como o fez a Bélgica.
Embora o debate se tenha centrado na taxa
média, também se debateu a questio de sa-
ber qual poderia ser a taxa mais baixa. As-




N

COMISSAO / LUXEMBURGO

sim, nas suas respostas, datadas de 23 de Ja-
neiro de 1984, i carta da Comiss3o que for-
malmente os convidava a apresentar as suas
observagdes, ambos os governos negaram
que a taxa de quebra pudesse ser tio baixa
como 2 %. Nos autos no Tribunal de Jus-
tiga, o Governo luxemburgués teve a possi-
bilidade de apresentar a sua resposta quanto
a ambas as questdes suscitadas pela Comis-
sao, designadamente sobre a taxa média e a
mais baixa taxa de quebra possivel e de
apresentar prova quanto a ambas. Todavia,
embora o Governo tenha avangado, de
facto, certos argumentos de natureza geral,
n3o apresentou qualquer tipo de prova, quer
em relagio i taxa média, quer em relagio a
qualquer outra taxa. A Bélgica, é verdade,
fé-lo em relagdo i taxa média, mas tratarei
na anilise do mérito a questio de saber se
as garantias processuais da Bélgica foram
violadas, embora este Estado-membro n3o
tenha levantado qualquer objecgio quanto a
admissibilidade da acgio.

19. De qualquer modo, considero, pelas ra-
zdes que acabo de expor, que nio deve ser
acolhida a questao prévia de inadmissibili-
dade suscitada pelo Luxemburgo. Portanto,

passo i anilise do mérito dos autos e, em
primeiro lugar, i anilise do artigo 95.°

Compatibilidade dos sistemas fiscais belga e
luxemburgués com o artigo 95.°

N

20. As disparidades entre os sistemas nacio-
nais de cobranga dos impostos especificos
sobre o consumo de cerveja e de outras be-
bidas alcodlicas preocupam, desde ha muito,
a Comissao. Ja em 1972, esta apresentou
uma proposta de directiva ao Conselho rela-
tiva a4 harmonizagio do imposto sobre o
consumo da cerveja (JO 1972, C 43,

p. 37). Nos termos desta directiva, o im-
posto especifico deveria ser determinado
com base no produto acabado. Refere-se,
no quinto considerando do preambulo, que
«a neutralidade da concorréncia, quer no
plano nacional, quer no plano comunitirio,
pode ser melhor assegurada por um sistema
de tributagio com base no produto aca-
bado». Consideragbes similares sdo feitas na
altima proposta da Comissdo a este respeito
(JO 1990, C 322, p. 11). De acordo com
um memorando interno junto is petigdes
nas duas ac¢des em analise, a Comissio
considera que a aceitagdo das suas propostas
relativas 2 harmonizagao dos impostos espe-
cificos que incidem sobre as bebidas alco6li-
cas constituem a «primeira das prioridades
no ambito da eliminagio das fronteiras fis-
cais em matéria de impostos sobre consumos
especificos». Contudo, ao longo dos presen-
tes autos, a Comissdo afirmou nio contestar
o principio da cobranga do imposto especi-
fico com base num produto intermédio; sus-
tenta apenas que as taxas de quebra aplica-
das pela Bélgica e pelo Luxemburgo sao de-
masiado elevadas.

21. E certo que o artigo 95.° deixa aos Es-
tados-membros a liberdade de escolherem o
sistema de tributagio que considerem mais
apropriado. Todavia, essa liberdade esta su-
jeita a certos limites. Em especial, o sistema
de tributa¢io utilizado em cada um dos Es-
tados-membros deve ser transparente, pelo
menos na medida do necessirio para permi-
tir determinar objectivamente se a carga fis-
cal que incide sobre os produtos importados
excede a que incide sobre os produtos na-
cionais similares. Além disso, o sistema deve
poder ser aplicado de forma equitativa aos
produtos do mercado interno e aos importa-
dos. Nao é seguro que o sistema utilizado
na Bélgica e no Luxemburgo satisfaga esses
critérios.

22. Embora nio seja contestivel no seu
principio, o elemento do sistema impugnado
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que levanta problemas, do ponto de vista do
artigo 95.°, & o facto de a matéria colectavel
utilizada nos produtos importados ser dife-
rente da utilizada para os produtos nacio-
nais similares. A cerveja fabricada interna-
mente é tributada com base na quantidade
do mosto quente utilizado, sem se ter em
conta a quantidade que é perdida na trans-
formagio do mosto quente em cerveja.
Quanto maior for a quantidade de cerveja
obtida a partir de determinada quantidade
de mosto quente, menor seri o montante do
imposto sobre o consumo que incidir4 sobre
cada litro de cerveja. Por conseguinte, o
produtor interno eficiente goza de uma van-
tagem fiscal. O produtor eficiente de outro
Estado-membro nio goza dessa vantagem,
dado que — ao contrario do seu homélogo
na Bélgica e no Luxemburgo — nzo é tribu-
tado com base no montante do mosto
quente utilizado; pelo contririo, & tributado
com base na quanudade final do produto
acabado. E certo que essa quantidade & cor-
rigida para ter em conta a quantidade de
mosto quente que se presume ter sido utili-
zada na produgio da cerveja. Mas a correc-
¢do é efectuada com base numa taxa fixa,
que n3o tem em conta o rendimento efec-
tivo da fabrica de cerveja estrangeira.

23. Suscita-se entdo a questdo de saber se a
situagio que acabo de descrever é compati-
vel com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga referente ao artigo 95.° No processo
Rewe/Hauptzollamt Landau (45/75, Re-
cueil 1976, p. 181), o Tribunal declarou:

«... havera violagio do primeiro parigrafo
do artigo 95.°, sempre que a imposigio que
¢ aplicada ao produto importado e a que
atinge o produto nacional similar sio calcu-
ladas de modo diferente e de acordo com
modalidades diferentes, levando, ainda que
s6 em alguns casos, a uma imposigio supe-
rior do produto importado;

nio poderi contra esta afirmaqio invocar-se
que, se ao produto importado ¢ aplicado um
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imposto fixo, enquanto que ao produto na-

cional é aplicado um imposto de acordo

com escaldes degressivos ou progressivos, u
isto acontece pela razio de, no primeiro |
caso, nio ser possivel proceder is necessa- “
rias verficagdes;

com efeito, se se verificasse que seria impos- |
sivel estabelecer imposigoes igualmente de- |
gressivas ou progressivas para os produtos |
internos e importados, é possivel, em todo o

caso, para respeitar a proibi¢gio da discrimi-

nag¢io estabelecida no artigo 95.°, aplicar

aos dois produtos um mesmo imposto prefi-

xado ou fixo.»

24. No processo Bobie Getrinke/Hauptzoll-
amt Aachen-Nord (127/75, Recueil 1976,
p. 1079), o Tribunal declarou:

«O facto de um Estado-membro fazer inci-
dir sobre um produto importado de outro
Estado-membro um imposto cobrado com
base numa forma de célculo ou em modali-
dades diferentes das utilizadas para a tribu-
tagio de um produto interno similar, tal
como uma taxa fixa num caso e uma taxa
progressiva noutro, nio é compativel com o
primeiro paragrafo do artigo 95.° do Tra-
tado CEE, quando este produto esteja su-
jeito, ainda que em apenas certos casos, de-
vido i progressividade do imposto, a uma
carga fiscal superior 3 que incide sobre o
produto importado.»

25. Ambos os processos citados se asseme-
lham aos presentes autos, na medida em que
os produtos de fabrico interno eram tributa-
dos de acordo com um sistema progressivo,
enquanto que os produtos importados eram
tributados com base num sistema de taxa
fixa. O processo Bobie Getrinke dizia res-
peito ao imposto sobre o consumo da cer-
veja. Em virtude da legislagio em vigor a
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época na Alemanha, o sistema progressivo
aplicava-se aos produtos de fabrico interno,
aumentando a taxa do imposto em fungio
da produgio anual da fabrica de cerveja.
Apos ter observado que o artigo 95.° nio
restringe a liberdade de cada Estado-mem-
bro estabelecer o sistema de tributagdo que
entenda mais apropriado, o Tribunal prosse-
guiu afirmando que:

«.. o sistema de tributagio escolhido por
cada Estado-membro em relagio a determi-
nado produto nacional constitui o ponto de
referéncia para determinar se a tributagio
aplicada aos produtos similares de outros
Estados-membros cumpre ou nio as exigén-
cias do primeiro paragrafo do artigo 95.°;

portanto, quando um Estado-membro tenha
decidido aplicar a cerveja nacional um im-
posto progressivo calculado com base na
quantidade que cada fabrica de cerveja pro-
duz no decurso de um ano, o primeiro para-
grafo do artigo 95.° apenas sera plenamente
respeitado se a cerveja estrangeira ficar su-
jeita a um imposto de taxa equivalente ou
inferior, aplicado igualmente is quantidades
de cerveja produzidas por cada fabrica de
cerveja no decurso de um ano».

26. Nos processos que acabo de citar foram
estabelecidos os seguintes principios. Em
primeiro lugar, os Estados-membros sio,
como ji referi, em principio livres de esco-
lher o sistema de tributagio que entendam
mais apropriado. Em segundo lugar, o sis-
tema aplicado aos produtos internos consti-
tui o ponto de referéncia para determinar se
os produtos importados sio tributados em
montante superior aos produtos nacionais
similares. Em terceiro lugar, ha violagao do
artigo 95.° quando o produto importado
seja tributado em montante mais elevado
que o produto nacional, ainda que tal

ocorra apenas em casos isolados; nio
adianta afirmar que a tributagio mais ele-
vada que incide sobre os produtos importa-
dos & em certos casos compensada pela tri-
butagio inferior que sobre eles incide nou-
tros casos. Em quarto lugar, o direito comu-
nitario nio vé com bons olhos as legislagtes
nacionais que tributam os produtos de fa-
brico interno segundo um sistema de taxas
progressivas e os produtos importados se-
gundo um sistema de taxas fixas; se, por ra-
zdes politicas, um Estado-membro decide
sujeitar a produgdo interna a um sistema de
tributagdo progressiva (isto €, um sistema
em que o montante do imposto por unidade
varia em fun¢io de um factor relativo ao
produtor em questio, tal como a sua produ-
¢do total ou a sua taxa de quebra), existem
apenas dois meios para nio cair no dmbito
de aplicagdo do artigo 95.°: ou o mesmo
sistema progressivo é aplicado aos produtos
importados ou a taxa aplicada as importa-
¢oes deve ser a mais baixa das praticadas no
ambito do sistema progressivo aplicavel aos
produtos de fabrico interno. Quando assim
ndo for, serd impossivel a0 Estado-membro
em questio evitar fazer em certos casos in-
cidir sobre os produtos importados um im-
posto de montante superior ao que incide
sobre os produtos de fabrico nacional.

27. A questio que seguidamente se suscita é
a de saber como aplicar esses principios ao
presente caso. Segundo a Comissdo, o crité-
rio a ter em conta é o da taxa de quebra
atingida pelas fabricas de cerveja belgas e
luxemburguesas. Se existirem nestes paises
fabricas de cerveja com uma taxa de quebra
inferior a 4,7619 %, o montante do imposto
especifico cobrado por cada litro de cerveja
produzido por essas fabricas sera inferior ao
montante cobrado sobre cada litro de cer-
veja importada, em relagdo i qual é presu-
mida a taxa de quebra de 4,7619 %. A Co-
miss3o sustenta que existem na Bélgica e no
Luxemburgo fabricas de cerveja cuja taxa de
quebra é inferior a 4,7619 % e, portanto,
que o artigo 95.° & violado.
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28. A Belgica reconhece que o critério rele-
vante é o da taxa de quebra verificada nas
fibricas de cerveja do Estado-membro da
importagio, sem, contudo, admitir que a
percentagem de 4,7619 % seja excessiva,
tendo em consideragdo as caracteristicas es-
pecificas da indistria cervejeira belga. O
Luxemburgo, por seu lado, sustenta que o
critério relevante é o da taxa de quebra veri-
ficada no pais exportador. Sustenta que as
legislagoes da Bélgica e do Luxemburgo re-
pousam no mesmo pressuposto, na medida
em que tém em conta uma taxa de quebra
de 4,7619 % para a tributagio da cerveja
importada, contra a de 10 % que é aplicada
para o reembolso do imposto que incide so-
bre o produto de fabrico interno exportado.
Segundo o Luxemburgo, pretende-se com a
diferenga entre as duas taxas ter em conta a
maior eficiéncia de certas fabricas de cerveja
de outros Estados-membros. Como ji subli-
nhei, embora a Comissio sustente agora que
a taxa de quebra no Estado da exportagio &
irrelevante, deu na parte deciséria do pare-
cer fundamentado que dirigiu a0 Luxem-
burgo a impressio contriria (embora o
mesmo n3o se tenha passado com o parecer
fundamentado que dirigiu a Bélgica).

29. A argumentagio do Luxemburgo nio
deixa de ter uma certa légica. E certo que
um meio através do qual os Estados deman-
dados, ainda que apenas teoricamente, po-
dem actuar de acordo com o artigo 95.° é o
de alargar 34 cerveja importada o sistema
progressivo aplicavel i produgio de fabrico
interno. Se for tecnicamente possivel calcu-
lar o montante de mosto a partir do qual
cada lote de cerveja importada foi produ-
zido, a cerveja de fabrico interno e a cerveja
importada podem ser tributadas exacta-
mente do mesmo modo. A vantagem fiscal
de que beneficiam os fabricantes nacionais
eficientes e o agravamento fiscal de que sio
objecto os fabricantes nacionais nio eficien-
tes poderia, desse modo, ser estendida aos
fabricantes estrangeiros. O facto de cada li-
tro de cerveja produzido por uma fabrica de
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cerveja estrangeira com uma taxa de quebra
de 7 % ser tributado em montante mais ele-
vado do que cada litro de cerveja produzido
por um produtor nacional com taxa de que-
bra de 3 % nio seria contririo ao artigo
95.° A argumentagio luxemburguesa &, de
igual modo, corroborada pelo acérdio Bo-
bie Getrinke, anteriormente citado, no qual
o Tribunal de Justiga declarou que o «ponto
de referéncia» para determinar se ha discri-
minagio proibida pelo artigo 95.° & «o sis-
tema de - tributagiio escolhido por cada Es-
tado-membro em relagio a um determinado
produto nacional».

30. Seja qual for o atractivo da solugio an-
teriormente descrita em termos tebricos, é
manifestamente impossivel aplici-la na pra-
tica, dado n3o existir um meio fidvel que
permita estabelecer a taxa de quebra a ter
em conta para cada lote de cerveja impor-
tado para a Bélgica e para o Luxemburgo.
Acresce — e trata-se evidentemente da con-
sidera¢iio decisiva — que o modo de tribu-
tagdo efectivamente utilizado n3o procura
determinar a taxa de quebra efectiva refe-
rente i cerveja importada; pelo contririo,
faz uso de uma percentagem ficticia, que &
aplicada a todas as importagdes.

31. Nestas condi¢bes, a abordagem pro-
posta pela Comissao (e aceite pela Bélgica,

« com ressalva do debate quanto as percenta-
gens exactas) estd manifestamente correcta.
Essa abordagem consiste em partir do pro-
duto importado, isto é, a cerveja, para de-
terminar qual a carga fiscal que incide sobre
esse produto e verificar se sobre o produto
de fabrico interno incide uma carga fiscal
inferior.

32. Comparando, neste contexto, as cargas
fiscais que respectivamente incidem sobre o
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produto importado e o produto interno, &
necessirio ter em consideracio a taxa mais
baixa que incide sobre qualquer parte da
produg¢io nacional: concretamente, sobre a
cerveja com a taxa de quebra mais baixa.
Nem a Bélgica nem o Luxemburgo admitem
esta abordagem; continuam a basear-se na
taxa média. Mas a abordagem que preco-
nizo resulta, em meu entender, da jurispru-
déncia do Tribunal de Justica que anterior-
mente expus. Refiro, de passagem, que as
taxas médias foram expressamente autoriza-
das no artigo 97.° do Tratado em relagdo
aos impostos sobre o volume de negécios,
que eram largamente aplicados nos Estados-
-membros antes da entrada em vigor das
disposi¢des comunitirias referentes ao im-
posto sobre o valor acrescentado. Todavia,
o artigo 97.°, ao autorizar a utilizagio de
taxas médias por produtos ou grupo de pro-
dutos, tanto para as imposi¢oes internas so-
bre os produtos importados como para os
reembolsos concedidos aos produtos expor-
tados, exige expressamente que isso se faga
sem prejuizo dos principios enunciados nos
artigos 95.° e 96.°

33. Por conseguinte, a questio essencial
que se suscita no ambito do artigo 95.° con-
siste em saber se o montante da imposi¢io
que incide sobre o produto importado é su-
perior ao montante da imposi¢io que incide
sobre qualquer parte da produgio interna.
Como se devera proceder para o determi-
nar?

34. Em meu entender, nio é necessirio que
a Comissio prove que o sistema tributirio
em vigor na Bélgica e no Luxemburgo tem
efectivamente por consequéncia serem certas
cervejas nacionais tributadas a taxa inferior
a que € aplicada a cerveja importada de ou-
tros Estados-membros. Basta que a Comis-
s30 prove que o sistema €& susceptivel de
produzir esse resultado. Caso a Comissio o
consiga provar, incumbirdi aos Estados-
-membros demandados demonstrar que,

efectivamente, o sistema nZo produz em
caso algum esse resultado. Esta inversio do
6nus da prova é necessiaria, em meu enten-
der, devido a falta de transparéncia do sis-
tema de tributagio utilizado na Bélgica e no
Luxemburgo. Quando um Estado-membro
utiliza um sistema de tributagio que torna
impossivel a comparag¢io entre a carga fiscal
exacta que incide respectivamente sobre os
produtos internos e os importados, incumbe
a esse Estado-membro o 6nus da prova de
que o sistema ndo pode redundar em viola-
¢3o do artigo 95.° Este ponto de vista & cor-
roborado pelo acérdio proferido no pro-
cesso Comissao/Italia (45/64, Recueil 1965,
p. 1057), no qual o Tribunal de Justi¢a de-
clarou que, quando um Estado-membro
faga uso de um regime baseado numa taxa
fixa para determinar o montante das imposi-
¢Oes internas que podem ser objecto de
reembolso na exportagio para outro Es-
tado-membro, incumbe-lhe o 6nus da prova
de que tal regime n3o exorbita em caso al-
gum dos limites imperativos do artigo 96.°
do Tratado. Embora este processo se tenha
referido ao artigo 96.°, 0 mesmo principio é
igualmente aplicavel no contexto do artigo
95.°

35. Defendem-se a Bélgica e o Luxemburgo
invocando nio se lhes poder exigir que fa-
¢am prova de um facto negativo — uma
prova qualificada de «preuve diabolique».
Nio creio que esta objecgdo seja fundada.
Existem virios meios a que se poderia lan-
¢ar mio para fazer a prova exigida. Um se-
ria 0 de estabelecer as taxa de quebra de
cada uma das suas fabricas de cerveja; esses
dados poderiam demonstrar que em caso al-
gum a cerveja importada é tributada em
montante mais elevado do que o produto de
fabrico interno. Qutro seria o de estabele-
cer, com base em relatérios técnicos, a taxa
minima de quebra que poderia ser atingida
pela fabrica de cerveja mais eficiente; tal
serviria para demonstrar que nenhuma fi-
brica de cerveja poderi atingir uma taxa de
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quebra inferior 2 presumida na uributagio
da cerveja importada e que, portanto, ne-
nhuma fibrica de cerveja nacional pode ob-
ter qualquer vantagem. Nenhum destes
meios envolve realmente a prova de um
facto negativo, dado que, embora o resul-
tado final possa ser formulado em termos
negativos, os elementos de prova utilizados
permitem obter conclusGes positivas. De
resto, nenhum destes métodos impde aos
governos demandados um 6nus intoleravel.

36. Passo, pois, 4 questio da prova.
Trata-se de quatro relatérios de peritos —
dois apresentados pela Comissio (elabora-
dos pelos professores C. C. Dalgliesh e L.
Narziss) e dois pela Bélgica [elaborados
pelo Centre technique et scientifique de la
brasserie, de la malterie et des industries
connexes (CBM) e pelo Dr. Wittmann, da
Versuchs- und Lehranstalt fiir Brauereiweset
de Berlim]. Foram ainda apresentados rela-
torios complementares pelo professor Nar-
ziss e pelo Dr. Wittmann. Todos estes rela-
térios tratam da questdo da taxa de quebra
normal, pelo que analisarei, antes do mais,
os elementos de prova apresentados a este
respeito. Estes relatorios talvez n3o estabele-
¢am claramente senio uma coisa — isto:
que é extremamente dificil afirmar categori-
camente o0 que poderd ser considerado
como uma taxa normal de quebra. Existem
demasiadas variaveis e uma informagio
pouco clara e insuficiente no dominio pa-
blico. De facto, a Bélgica insistiu, por varias
vezes, na audiéncia, sobre a dificuldade de
estabelecer uma taxa média de quebra.
Acresce que a determinagio da quantidade
de mosto quente utilizada, nem que apenas
no que se refere a uma quantidade especi-
fica de cerveja, comporta dificuldades consi-
deraveis. No que se refere a questio de sa-
ber qual é a taxa de quebra média, os ele-
mentos de prova indicam existirem variagdes
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consideraveis que dependem de factores tais
como o tipo da cerveja em questdo, a idade
e o estado das instalagdes, a eficiéncia da
exploragio e da gestdo, a dimensio da fa-
brica de cerveja e a gama das cervejas pro-
duzidas.

37. Neste contexto, é mesmo possivel levan-
tar a questdo de saber se o sistema de tribu-
tagdo em vigor na Bélgica e no Luxemburgo
ndo € contrario ao artigo 95.° simplesmente
por nio se caracterizar por uma transparén-
cia suficiente que permita comparar as res-
pectivas cargas fiscais que incidem sobre os
produtos de fabrico interno e os produtos
importados. Ao decidir tributar os produtos
internos com base no mosto quente e os
produtos importados com base no produto
acabado, a Bélgica e o Luxemburgo torna-
ram a comparag¢do das incidéncias da tribu-
tagdo tio dificil que nem mesmo uma ple-
tora de relatdrios de peritos foi capaz de re-
solver o problema. Este simples facto pode
ser considerado como suficiente para haver
violagio do artigo 95.° Todavia, entendo
que é preferivel tentar tomar posigao quanto
i prova prestada no Tribunal e fazé-lo, pe-
las razdes que referi, com base na taxa mé-
dia mais baixa susceptivel de ser atingida na
Bélgica e no Luxemburgo.

38. Penso que resulta claramente dos rela-
térios de peritagem que a taxa de 4,7619 %o,
que nio seri talvez desrazoivel enquanto
taxa média, se é que faz algum sentido fa-
lar-se de taxa média, nio constitui o limite
das possibilidades técnicas da indastria cer-
vejeira e pode ser melhorada em certas fa-
bricas de cerveja produzindo certos tipos de
cerveja. Assim, o professor Dalgliesh afirma
que, «se for necessirio, por razdes de como-
didade administrativa, obter um valor Gnico
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representativo de um bom método de fa-
brico numa fabrica de cerveja moderna ra-
zoavelmente bem equipada, a taxa de 5%
serd generosa e a de 4 % n3o serd dema-
siado baixa». O professor Narziss, num rela-
tério mais detalhado que fornece taxas dis-
tintas para cada fase do processo de fabrico
da cerveja, conclui ser possivel que uma fa-
brica de cerveja média atinja uma percenta-
gem de 5% para uma cerveja comum.
Afirma que os valores que indica «podem
ainda ser ligeiramente reduzidos, embora
isso pressuponha importantes aperfeigoa-
mentos técnicos». Resulta claramente destes
dois relatérios que a percentagem de
4,7619 % sera melhorada pelas fabricas de
cerveja mais eficientes. E de pressupor, salvo
prova em contririo, que pelo menos uma
parte da cerveja produzida na Bélgica e no
Luxemburgo provém de fibricas de cerveja
desse tipo.

39. Em meu entender, os dois relatérios de
peritos apresentados pelo Governo belga
nio fazem prova do contririo. O relatério
elaborado pelo Centre technique et scientifi-
que de la brasserie, de la malterie et des in-
dustries connexes esta centrado na indstria
cervejeira belga e di énfase as caracteristicas
especificas que tendem a conduzir a uma
taxa de quebra mais elevada. Nao é sur-
preendente que chegue i conclusio de que
uma percentagem minima de 10 % seria
«mais do que razoavel». Todavia, a objecti-
vidade desse relatorio deve ser posta em
causa, dado o interesse evidente dos autores
em demonstrar que o reembolso de 10 % na
exportagio, que é concedido as fabricas de
cerveja belgas, se justifica. Acresce que o re-
latério trata essencialmente da situagio ge-
ral da industria cervejeira belga: nio trata
da questdo dos niveis minimos das taxas de
quebra que podem ser atingidas por uma fi-
brica de cerveja particularmente eficiente na
Bélgica ou noutro pais. Este altimo ponto
vale igualmente para o relatério do Dr.
Wittmann, que conclui que uma taxa de
quebra de 10,25 % pode ser considerada

como apropriada no que se refere i indas-
tria cervejeira do Benelux. Este relatério
funda-se em investigagBes pessoais do autor
e em dados publicados num periddico ale-
mio em 1977. O relatério complementar do
Dr. Wittmann analisa o rendimento de qua-
tro fabricas de cerveja belga que represen-
tam 70 % da produgdo belga. Pode, pois,
ser Gtil para a determinagio de uma taxa
média de quebras, embora n3o se indique
precisamente como foi feita a amostragem;
nem, de resto, se conclua claramente se os
dados de base foram colhidos de modo in-
dependente ou n3o. Nio vejo como se possa
considerar terem os relatérios apresentados
pela Bélgica cabalmente estabelecido nio
poder qualquer cerveja nacional ser produ-
zida com uma taxa de quebra inferior a
4,7619 %.

40. Concluo, pois, com base num cilculo
das probabilidades, que o montante da tri-
butagao que incide sobre a cerveja impor-
tada & susceptivel de ser superior ao mon-
tante da tributagdo que incide sobre uma
parte da produgio interna e que, portanto,
se deve considerar que o sistema de tributa-
¢30 em causa viola o artigo 95.°

41. A anilise dos elementos de prova leva
igualmente a concluir que os governos de-
mandados nio sofreram qualquer prejuizo
devido a énfase que anteriormente a Comis-
s3o deu as taxas médias de quebra. Uma vez
que a taxa média se aproxima da taxa fixa
instituida e se admite existirem grandes dife-
rengas consoante as fabricas e os tipos de
cerveja, é claramente manifesto que os refe-
ridos governos n3o teriam podido provar
que o montante do imposto sobre o con-
sumo que incide sobre a cerveja importada
nio é superior a0 montante que incide sobre
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uma parte da producgio interna. O mesmo
vale, mutatis mutandis, para o artigo 96.°

Compatibilidade do sistema fiscal da Bélgica
e do Luxemburgo com o artigo 96.°

42. O artigo 96.° dispde que os produtos
exportados para outro Estado-membro nio
podem beneficiar de qualquer reembolso de
imposi¢0es internas que seja superior s im-
posigBes que sobre eles tenham incidido, di-
recta ou indirectamente. Por conseguinte, é
necessario comparar o montante da imposi-
¢do interna que incide sobre a cerveja pro-
duzida na Bélgica e no Luxemburgo com o
montante de imposto que é reembolsado na
exportagio. Quando este altimo for superior
ao primeiro, verificar-se-4 violagio do ar-
tigo 96.° Assim é, mesmo que o reembolso
seja superior i imposi¢do apenas num ni-
mero limitado de casos. Isso resulta clara-
mente do acérdio proferido no processo
45/64, anteriormente citado, no qual o Tri-
bunal declarou que ao Estado-membro que
instaure um regime com base numa taxa fixa
compete «demonstrar que, de gqualquer
modo, se mantém dentro dos limites impos-
tos pelo artigo 96.°» (o sublinhado é nosso).
Este principio foi confirmado nos acérdios
Rewe e Bobie, ji citados.

43. Acresce que, em meu entender, basta
uma vez mais que a Comissio demonstre
que o sistema é susceptivel de ter por resul-
tado ser em certos casos o reembolso supe-
rior 4 imposi¢do; ndo € necessirio que a
Comissao demonstre que o reembolso é
efectivamente superior 3 imposi¢gio em de-
terminado caso especifico. Embora o énus
da prova incumba i Comissio, wdo o que
deve provar é que o sistema em vigor & sus-
ceptivel de redundar num reembolso fiscal
excessivo. Caso a Comiss3o faga essa prova,
demonstrando, por exemplo, que é tecnica-
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mente possivel atingir-se uma taxa de que-
bra inferior a 10 %, incumbe ao Estado-
-membro apresentar prova de que nenhuma
fabrica de cerveja no seu territério atinge
efectivamente esse nivel de rendimento e
que, por conseguinte, o reembolso fiscal
nunca é, de facto, superior a0 montante do
imposto cobrado. Uma vez mais, a justifica-
¢do deste rigor reside na falta de transpa-
réncia do sistema fiscal utilizado na Bélgica
e no Luxemburgo; valem aqui as considera-
¢oes expendidas a propoésito do artigo 95.°
(E possivel que, num certo aspecto, os pro-
blemas que se colocam no ambito do artigo
96.° sejam diferentes daqueles que se susci-
tam no imbito do artigo 95.°: as taxas de
quebra sio, como ji referi, diferentes con-
soante os tipos de cerveja e nem todos os
tipos de cerveja sdo exportados. Assim, &
possivel que as taxas de quebra sejam mais
elevadas no que se refere is cervejas expor-
tadas. Mas, como os Estados-membros de-
mandados nfio apresentaram prova disso,
entendo que se pode abstrair dessa questdo).

44, Resulta claramente do que disse a pro-
p6sito do artigo 95.° que a percentagem de
10 % é largamente superior i taxa de que-
bra minima que uma fibrica de cerveja par-
ticularmente eficiente pode atingir. Nenhum
dos Estados-membros demandados conse-
guiu fazer prova de que nenhuma fébrica de
cerveja no seu territério atinge uma taxa de
quebra inferior a 10 %.

45. Pelo contririo, resulta claramente dos
relatérios dos peritos que, embora o valor
de 10 % ndo seja desrazoivel enquanto per-
centagem média para a indastria das fabri-
cas de cerveja da Bélgica e do Luxemburgo
tomadas no seu conjunto, devem existir nes-
ses paises fibricas de cervejas que atingem
uma percentagem inferior no que se refere,
pelo menos, a uma parte da produgio.
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46. Assim, a taxa de 10,25 % indicada pelo
Dr. Wittmann, que surge no relatério apre-
sentado pela Bélgica e que se refere especifi-
camente 3 indistria cervejeira dos paises do
Benelux, é manifestamente uma taxa média,
indicativa do que pode ser atingido numa
fabrica de cerveja tipica do Benelux. Para
cada fase do processo de fabrico da cerveja,
o Dr. Wiumann fornece taxas minimas e
méximas e, seguidamente, uma taxa repre-
sentativa que se situa algures entre esses
dois extremos. As taxas representativas tota-
lizam 10,25 %. Contudo, se adicionarmos
as percentagens minimas, obtém-se um valor
de 6,5 %. Ja sugeri ser possivel que as taxas
que constam desse relatério sejam dema-
siado elevadas, mas, ainda que tal nio su-
ceda, & manifesto, e isso resulta mesmo dos
elementos de prova apresentados pela Bél-

Conclusio

gica, que uma fibrica de cerveja na Bélgica
ou no Luxemburgo que maximize a sua efi-
ciéncia obterd uma taxa de quebra inferior a
10 %. Os relatérios redigidos pelos profes-
sores Dalgliesh e Narziss confirmam, de
modo ainda mais nitido, que uma f4brica de
cerveja eficiente pode atingir uma taxa de
quebra bem inferior a 10 %. )

Pl

47. Resulta do que acabo de verificar ser
mais do que verosimil que uma parte da cer-
veja exportada a partir da Bélgica e do Lu-
xemburgo é objecto de um reembolso do
imposto superior a0 montante cobrado. Por
conseguinte, é em meu entender manifesto
nio terem a Bélgica e o Luxemburgo cum-
prido as obrigagdes que lhes incumbem por
for¢a do artigo 96.°

48. Em conclusio, considero que o Tribunal deve:

1) declarar que, ao tomar como matéria colectivel para o imposto sobre o con-
sumo especifico da cerveja produzida localmente a quantidade de mosto quente
e ao tomar como matéria colectivel para esse imposto, quando aplicado i cer-
veja importada de outros Estados-membros, o volume do produto acabado,
acrescido de uma taxa fixa de 5 %, para determinar a quantidade presumida de
mosto quente que foi utilizada para produzir a cerveja importada, a Bélgica e o
Luxembugo nio cumpriram as obrigagdes que lhes incumbem por for¢a do ar-
tigo 95.° do Tratado;

2) declarar que, ao calcular o montante do imposto a reembolsar quando a cerveja
produzida internamente é exportada para outros Estados-membros a partir da
presungio de que se verifica uma taxa de quebra de 10 % na transformagio do
mosto quente em cerveja, a Bélgica e o Luxemburgo n3o cumpriram as obriga-
¢oes que lhes incumbem por forga do artigo 96.° do Tratado;

v; '3) condenar os demandados nas despesas.
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