EMSLAND-STARKE

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
14 de Dezembro de 2000 *

No processo C-110/99,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), pelo Bundesfinanzhof
(Alemanha), destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

Emsland-Stirke GmbH

Hauptzollamt Hamburg-Jonas,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio dos artigos 10.°, n.° 1, e
20.°, n.°* 2 a 6, do Regulamento (CEE) n.° 2730/79 da Comissdo, de 29 de
Novembro de 1979, que estabelece regras comuns de aplicacdo do regime das
restituicbes a exportagio para os produtos agricolas (JO L 317, p. 1;
EE 03 F17 p. 3), na versio do Regulamento (CEE) n.° 568/85 da Comissio, de

4 de Margo de 1985 (JO L 65, p. 5; EE 03 F33 p. 240),

* Lingua do processo: alemdo.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, C. Gulmann, A. M.
La Pergola, M. Wathelet e V. Skouris, presidentes de sec¢do, D. A. O. Edward,
J.-P. Puissochet, P. Jann, L. Sevon (relator), R. Schintgen e F. Macken, juizes,

advogado-geral: S. Alber,
secretario: H. von Holstein, secretirio adjunto,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representacdo da Emsland-Stirke GmbH, por B. Festge, advogado em
Hamburgo,

— em representagio da Comissdo das Comunidades Europeias, por K.-D.
Borchardt, membro do Servico Juridico, na qualidade de agente,

visto o relatorio para audiéncia,

ouvidas as alega¢des da Emsland-Stirke GmbH e da Comissdo na audiéncia de
14 de Marco de 2000,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 16 de
Maio de 2000,
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profere o presente

Acérdao

Por despacho de 2 de Fevereiro de 1999, entrado na Secretaria do Tribunal de
Justica em 31 de Marco seguinte, o Bundesfinanzhof submeteu, nos termos do
artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE), duas questdes prejudiciais
relativas 4 interpretagdo dos artigos 10.°, n.°1, e 20.°, n.*2 a 6, do
Regulamento (CEE) n.° 2730/79 da Comissdo, de 29 de Novembro de 1979,
que estabelece regras comuns de aplicagdo do regime das restitui¢des 4
exporta¢do para os produtos agricolas (JO L 317, p. 1; EE 03 F17 p. 3), na
versdo do Regulamento (CEE) n.® 568/85 da Comissdo, de 4 de Margo de 1985
(JO L 65, p. 5; EE 03 F33 p. 2405 a seguir «Regulamento n.® 2730/79»).

As questdes foram suscitadas no dmbito de um litigio entre a Emsland-Stirke
GmbH (a seguir «Emsland-Stirke») e o Hauptzollamt Hamburg-Jonas (a seguir
«HZA») a respeito do direito da Emsland-Stérke a restitui¢des a exportacdo ndo
diferenciadas para a exportagio de produtos a base de fécula de batata e de
amido de trigo para a Suica durante os meses de Abril a Junho de 1987.

Enquadramento legal

A época dos factos em causa no processo punc1p11 as condlgoes exigidas para a
concessdo de restitui¢des a exportaco regiam-se, para o conjunto dos produtos
agricolas, pelo Regulamento n.® 2730/79.
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O artigo 9.° n.° 1, primeiro paragrafo, do referido regulamento dispde:

«Sem prejuizo das disposicdes dos artigos 10.°, 20.° e 26.%, o pagamento da
restitui¢do esti subordinado 4 produgio da prova de que o produto para o qual
foram cumpridas as formalidades aduaneiras de exportagio tenha, o mais tardar
em um prazo de 60 dias a contar do dia do cumprimento dessas formalidades:

— nos casos referidos no artigo 5.°, chegado, em bruto, ao seu destino,

ou

— nos outros casos, deixado, em bruto, o territério geografico da Comuni-

dade.»

Nos termos do artigo 10.% n.° 1, do Regulamento n.® 2730/79:

«O pagamento da restitui¢io diferenciada ou nio diferenciada estd subordinado,
para além da condi¢iio de que o produto tenha deixado o territorio geografico da
Comunidade, 4 condi¢io de que o produto, excepto se pereceu no decurso do
transporte em consequéncia de um caso de for¢a maior, tenha sido importado
num pais terceiro e, neste caso, num pais terceiro determinado nos prazos
referidos no artigo 31.°:

a) Sempre que existam sérias diividas quanto ao destino real do produto,
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ou

b) Sempre que o produto seja susceptivel de ser reintroduzido na Comunidade
em consequéncia da diferenca entre o montante da restituicdo aplicivel ao
produto exportado e o montante dos direitos 4 importagdo apliciveis a um
produto idéntico no dia do cumprimento das formalidades aduaneiras de
exportagio.

As disposi¢des dos n.”° 2 a 6 do artigo 20.° sdo aplicaveis nos casos referidos no
pardgrafo precedente.

Além disso, os servigos competentes dos Estados-Membros podem exigir meios
de prova suplementares de natureza a demonstrar a contento das autoridades
competentes que o produto foi efectivamente colocado em estado puro no
mercado do pais terceiro de importa¢do.»

O artigo 20.% n.°° 2 a 6, do Regulamento n.° 2730/79 dispae:

«2. O produto & considerado como importado quando as formalidades aduanei-
ras que o colocam a consumo no pais terceiro estiverem cumpridas.

3. A prova do cumprimento destas formalidades é fornecida:

a) Pela produgdo do documento aduaneiro ou pela sua copia ou fotocdpia
autenticadas, quer pelo organismo que visou o documento original, quer
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pelos servigos oficiais do pais terceiro em causa, quer pelos servicos oficiais
de um dos Estados-Membros,

ou

b) Pela produgdo do ‘certificado de desembarago aduaneiro’ efectuada num
formulario conforme o modelo que consta do Anexo I, que deve ser
preenchido numa ou varias linguas oficiais da Comunidade e numa lingua em
uso no pais terceiro referido,

ou

c) Pela produgio de qualquer outro documento visado pelos servicos aduanei-
ros do referido pais terceiro, contendo a identificacio dos produtos e
demonstrando que estes foram colocados no consumo nesse pais terceiro.

4. No entanto, se algum dos documentos referidos no n.° 3 nfo puder ser
produzido em consequéncia de circunstdncias independentes da vontade do
exportador ou se eles forem considerados insuficientes, a prova do cumprimento
das formalidades aduaneiras de entrada em consumo pode ser considerada como
prestada pela produgdo de um ou varios dos documentos seguintes:
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5. Além disso, o exportador deve apresentar em todos os casos de aplicagdo do
presente artigo uma copia ou fotocopia do documento de transporte.

6. A Comissio, de acordo com o procedimento previsto no artigo 38.° do
Regulamento n.° 136/66/CEE e nos artigos correspondentes dos outros regula-
mentos que estabelecem a organizagio comum de mercado, pode prever em
certos casos especificos a determinar que a prova de importagio referida nos
n.% 3 e 4 seja considerada como prestada por meio de um documento particular
ou de qualquer outra maneira.»

O litigio no processo principal e as questdes prejudiciais

Resulta do despacho de reenvio que, entre Abril e Junho de 1987, a Emsland-
-Stdrke exportou para a Suica, através de varias expedi¢des, um produto
designado «Emes E», a base de fécula de batata. Os destinatarios eram a Fuga AG
(a seguir «Fuga») ou a Lukowa AG (a seguir «Lukowa»), sociedades com sede em
Lucerna (Suiga) no mesmo endereco, geridas e representadas pelas mesmas
pessoas. O destinatario das facturas era em todos os casos a Lukowa. A
requerimento da Emsland-Stirke e perante, designadamente, certificados de
desembarago aduaneiros suigos e documentos de transporte, o HZA concedeu
dquela uma restituicdo a exportagio.

Averiguagdes posteriores efectuadas pelos servicos de investigacio aduaneiros
revelaram que as remessas exportadas de «<Emes E» tinham sido, logo apés a sua
introdugdo no consumo na Suiga, reexportadas em bruto e pelos mesmos meios
de transporte para a Alemanha, no Ambito de um novo procedimento de trinsito
comunitirio externo solicitado pela Fuga, e foram introduzidos no consumo
nesse Estado-Membro, apds cobranga dos correspondentes direitos aduaneiros.
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Por despacho de 16 de Maio de 1991, o HZA revogou os correspondentes
despachos de concessdo das restituigdes a4 exportagio € exigiu o reembolso das
restitui¢des concedidas, no montante total de 66 722,89 DEM.

Por outro lado, em Maio e Junho de 1987, a requerente exportou para a Suica,
em varias remessas, um produto designado «Emsize W 2», 4 base de amido de
trigo. Os destinatarios do mesmo eram também a Fuga ou a Lukowa. Ainda aqui,
o HZA concedeu uma restitui¢do d exportagio.

Averiguacdes posteriores efectuadas pelos servicos de investigagdo aduaneiros
alemies revelaram que as remessas para exportacdo em questdo tinham sido,
imediatamente apds a respectiva colocagdo no consumo na Suica, encaminhadas
em bruto e pelos mesmos meios de transporte para Italia, no 4mbito de um novo
procedimento de trinsito comunitario solicitado pela Fuga, e foram introduzidas
no consumo neste Estado-Membro, apds cobranca dos correspondentes direitos
aduaneiros. A empresa encarregada do transporte entregou a Fuga facturas
relativas ao transporte directo das mercadorias do local de origem na Alemanha
para o local de destino em Italia.

Por despacho de 22 de Junho de 1992, 0 HZA revogou os despachos de concessdo
da restituicio a exportacdo relativos a estas remessas e exigiu o reembolso da
restituicdo concedida, no montante total de 253 456,69 DEM.

Dado que as reclamacdes apresentadas destas decisdes ndo tiveram éxito, a
Emsland-Stirke interpds recurso para o Finanzgericht.

A Emsland-Stirke alegou naquele 6rgio jurisdicional que o reembolso da
restituicdo 4 exportacdo foi erradamente exigido pelo facto de a totalidade das
mercadorias ter sido colocada no consumo na Suiga. Acrescentou que,
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relativamente a trés remessas, estava demonstrado que as mercadorias foram
vendidas na Suica, antes da sua reexporta¢io, pela Fuga 4 Lukowa. Afirmou que
as mercadorias ndo foram reintroduzidas na Comunidade com intencdo
fraudulenta e que ndo sabia o que os compradores na Suica iriam fazer das
mercadorias.

Dado que o Finanzgericht ndo deferiu o seu pedido, a Emsland-Stirke interpds
recurso de «Revision» para o Bundesfinanzhof e invocou neste 6rgéo jurisdicio-
nal a violagdo do artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2730/79.

O Bundesfinanzhof salienta que, nos casos previstos nesta disposi¢do, &
necessario apresentar prova de que o produto foi importado no pais terceiro.
O artigo 10.% n.° 1, segundo paragrafo, do Regulamento n.° 2730/79 remete a
este respeito para as regras de prova constantes do artigo 20.°, n.”* 2 a 6, do
mesmo regulamento, que sdo igualmente aplicaveis no caso de restitui¢do a taxas
diferenciadas.

O Bundesfinanzhof conclui que, no processo principal, a Emsland-Stirke fez
prova do cumprimento das formalidades aduaneiras de colocagdo no consumo
através da apresentacdo de um certificado de desembarago aduaneiro, documento
referido no artigo 20.°, n.° 2, do Regulamento n.° 2730/79. Resulta igualmente
dos documentos de transporte apresentados pela requerente no processo
principal, cuja apresentagdo estd prevista no artigo 20.° n.° 5, que os produtos
foram, em todos os casos, fisicamente encaminhados para o pais terceiro em
causa, no caso concreto, a Suica, sendo depois, contudo, imediatamente
reexpedidos.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio indica que, no caso de estes documentos nio
serem reconhecidos como prova suficiente da importagio do produto numa
hipbtese como a do processo principal, terd de ser decidido quais as provas
suplementares que podem ser exigidas. Se, por exemplo, a prova de que a
mercadoria chegou ao mercado do pais terceiro pode ser feita demonstrando que
a mercadoria foi revendida nesse pais, ha que esclarecer em que condicbes essa
revenda deve ser reconhecida. O Bundesfinanzhof salienta que, no processo
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principal, pode perguntar-se se, relativamente ds trés remessas em que houve
revenda no pais terceiro, as estreitas relagcbes de natureza econdmica e pessoal
entre as empresas implicadas nessa revenda s3o susceptiveis de excluir o
reconhecimento de uma operagdo deste tipo como prova da importacdo nesse
pais.

19 Tendo em conta estes elementos, o Bundesfinanzhof decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 10.°, n.° 1, conjugado com o artigo 20.°, n.**2 a 6, do
Regulamento (CEE) n.® 2730/79, ser interpretado no sentido de que o
exportador perde o direito a receber uma restituicio 4 exportagdo
estabelecida a uma taxa uniforme para todos os paises terceiros quando o
produto vendido a um comprador estabelecido num Estado terceiro e para o
qual foi paga a restituico 4 exportagdo, imediatamente apds a sua
introduc¢do no consumo no Estado terceiro em causa, foi reintroduzido na
Comunidade, em regime de trinsito comunitario externo, e nela, sem que
tenha sido apurada qualquer infrac¢io, colocado no consumo apos cobranga
dos direitos de importac¢do?

2) Deve esta questdo ter uma resposta diferente se o produto foi vendido pelo
comprador estabelecido no Estado terceiro em causa a uma empresa que lhe
estd pessoal e economicamente ligada, também estabelecida no mesmo
Estado terceiro, antes de ter sido reimportado para a Comunidade?»

20 EBstas questdes devem ser analisadas em conjunto.
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Quanto as questdes prejudiciais

Argumentos das partes

A Emsland-Stirke propde que se responda 4 primeira questio que o exportador
ndo perde o direito a restituicio 4 exportagdo nas circunstincias referidas.
Recorda que, no processo principal, se trata de restituicbes a uma taxa nfo
diferenciada consoante o destino para cuja obtengdo, pondo de parte as
excepcdes referidas no artigo 10.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alineas a) e b),
do Regulamento n.° 2730/79, basta provar que a mercadoria saiu do territorio
geografico da Comunidade.

Observa também que, nos termos do artigo 20.°, n.°2, do Regulamento
n.° 2730/79, um produto & considerado como importado num pais terceiro
«quando as formalidades aduaneiras que o colocam a consumo no pais terceiro
estiverem cumpridas». O critério objectivamente verificivel da colocag¢do da
mercadoria no consumo deve ser considerado suficiente, uma vez que, no caso
contrario, se verificaria uma grave incerteza juridica para o beneficiario da
restituigdo. A este respeito, salienta que, se os produtos ndo ficaram definitiva-
mente no pais terceiro, isso se deve a uma decisio do comprador estabelecido
nesse pais, com base em considerag¢des de ordem comercial.

Quanto 4 segunda questdo, e mais particularmente aos lotes revendidos pela Fuga
a4 Lukowa, a Emsland-Stirke considera que, pelo prego praticado e pela
quantidade vendida, a mercadoria influenciou o mercado suico do amido
alterado. Real¢a que € indiferente que a compradora seja uma sociedade ligada a
vendedora, uma vez que nem o contrato de venda nem o prego eram ficticios. Se a
sociedade sui¢a irmd da importadora néo tivesse adquirido a mercadoria a esta,
iria adquirir a mesma quantidade noutro lugar na Suica, uma vez que, no
momento da compra, tinha necessidade precisamente dessa quantidade de amido
alterado.
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Em resposta ds observacdes da Comissdo relativas ao abuso do direito, a
Emsland-Stirke, baseando-se no acordio de 25 de Setembro de 1984, Kénecke
(117/83, Recueil, p. 3291, n.° 11), referiu na audiéncia que exigir o reembolso da
restituicdo d exportagdo ou revogar posteriormente o beneficio concedido viola o
principio da legalidade, uma vez que o principio geral do abuso do direito ndo
constitui uma base legal clara e inequivoca que permita adoptar uma medida
deste tipo.

Mesmo que este principio geral permita exigir o reembolso do beneficio obtido, a
requerente no processo principal nio pode por esse motivo ser destinataria do
pedido de reembolso, uma vez que nio foi ela que reimportou a mercadoria, mas
sim o respectivo comprador suigo.

O HZA, que nio apresentou observagdes ao Tribunal, mas cuja posi¢do foi
sintetizada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, afirma que o legislador
comunitrio, nas disposi¢des conjugadas dos artigos 10.° e 20.° do Regulamento
n.° 2730/79, ndo previu condicdes diferentes para a concessdo de restitui¢des ndo
diferenciadas ou diferenciadas. Em seu entender, mesmo no caso de restitui¢do
ndo diferenciada, a concessio da restituigio s6 pode ter lugar se a mercadoria
desempenhar um papel no mercado em causa no pais terceiro e estiver sujeita ds
leis desse mercado. A apresentagdo de um documento aduaneiro que demonstre a
colocagdo no consumo nesse pais é apenas uma presungio que pode ser ilidida.

A Comissdo refere que, na época dos factos em causa no processo principal,
existia no sector dos amidos uma diferenca significativa entre o montante da
restituicdo 4 exportagdo e o da restitui¢io 4 produgido, sendo o primeiro quase
duas vezes mais elevado que o segundo. Direitos 4 importagdo particularmente
baixos constituiam o terceiro elemento que tornava rentivel o comércio
triangular, sendo a mercadoria inicialmente exportada para um pais terceiro
antes de ser reimportada na Comunidade através do mesmo meio de transporte.

A Comissdo tem davidas quanto 4 aplicabilidade do artigo 10.° do Regulamento
n.° 2730/79 num caso como o do processo principal.

[-11606



29

30

31

33

EMSLAND-STARKE

Recorda que h4 trés condicdes distintas para a aquisi¢do do direito 4 restituicdo 4
exportacido nio diferenciada.

A primeira, que € a condi¢io geral referida no artigo 9.° n.° 1, do Regulamento
n.° 2730/79, é a de que o produto tenha deixado, em bruto, o territorio
geografico da Comunidade. Esta condi¢do estd preenchida no que respeita aos
produtos em causa no processo principal.

O artigo 10.°, n.° 1, primeiro e segundo paragrafos, do Regulamento

n.° 2730/79 prevé, alids, que, sempre que existam sérias dividas quanto ao
destino real do produto ou sempre que o produto seja susceptivel de ser
reintroduzido na Comunidade em consequéncia da diferenga entre o montante da
restituicio 4 exportagdo e o montante dos direitos de importagio, deve ser
preenchida uma segunda condi¢do para a aquisi¢do do direito 4 restituicdo, ou
seja, que o produto tenha sido importado num pais terceiro. No entender da
Comissdo, resulta tanto da redacgdo como da economia da legislagio que as
circunstancias em que & exigida esta segunda condi¢do devem verificar-se desde o
inicio, ou seja, antes da concessdo da restitui¢io. Essa interpretagio &, alias,
confirmada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica no acoérdio de 9 de Agosto
de 1994, Boterlux (C-347/93, Colect., p. 1-3933).

A este respeito, a Comissdo salienta que, no processo principal, s6 apds a
concessio da restituicio e as investigacdes dos servicos de investigac¢do
aduaneiros alemies &€ que o HZA teve conhecimento de que as mercadorias
tinham sido reexpedidas para a Comunidade e exigiu provas suplementares.

Por outro lado, salienta que, mesmo que as circunstincias do processo principal
justificassem inequivocamente que estava satisfeita a segunda condigdo, na
medida em que existia uma diferenca significativa entre o montante da restitui¢io
a exportagdo e o dos direitos de importagdo, a prova de que esta condigfio estava
preenchida foi apresentada em conformidade com a regulamentagio.
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A terceira condi¢do, prevista no artigo 10.°, n.° 1, terceiro paragrafo, do
Regulamento n.® 2730/79, € exigida em determinados casos excepcionais, em que
os servicos competentes dos Estados-Membros podem exigir meios de prova
suplementar susceptiveis de demonstrar que o produto foi efectivamente colocado
no mercado do pais terceiro de importagdo. A Comissdo esclarece que, por «casos
excepcionais», entende, por exemplo, um embargo, por ocasido do qual sejam
adoptadas disposicdes especiais a fim de evitar que 0 mesmo seja desrespeitado, o
que pode vir a suceder em caso de desvio da mercadoria para um pais terceiro.

Quanto a esta Gltima condi¢do, a Comissdo considera que a regra que a institui
ndo pode ser utilizada para combater um abuso do direito detectado no dmbito
de controlos a posteriori, ou seja, apds o pagamento da restituigdo a exportagdo.
Tal como em relagdo 4 segunda condigio de aquisi¢io do direito, trata-se de uma
disposi¢do que, com base em critérios objectivos, tem em conta determinados
factos cuja existéncia torna necessario o refor¢o das condicdes colocadas para o
pagamento de uma restitui¢do 4 exportagdo. Num caso como o do processo
principal, esta disposi¢io ndo constitui fundamento suficiente para exigir o
reembolso das restituigdes 4 exportagio concedidas.

Embora o Regulamento n.° 2730/79 nio constitua, no entender da Comissio, um
fundamento juridico que permita exigir o reembolso das restitui¢des 4
exportagio, a Comissdo entende, contudo, que, tendo em conta as circunstincias
do processo principal, a questdo deve ser analisada sob a perspectiva do abuso do
direito.

A este respeito, refere o artigo 4.°, n.°3, do Regulamento (CE, Euratom)
P g g

n.° 2988/95 do Conselho, de 18 de Dezembro de 1995, relativo a protecgdo dos
interesses financeiros das Comunidades Europeias (JO L 312, p. 1), nos termos
do qual «Os actos relativamente aos quais se prove terem por fim obter uma
vantagem contriria aos objectivos do direito comunitario aplicavel nas circun-
stincias, criando artificialmente condicbes necessarias 4 obtengdo dessa vanta-
gem, tém como consequéncia, consoante o caso, quer a n3o obten¢do da
vantagem quer a sua retirada.»
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Certamente que este regulamento nio era aplicavel 4 data dos factos no processo
principal, mas a Comissdo considera, contudo, que a disposigdo citada & apenas a
expressdo de um principio geral de direito ja em vigor no ordenamento juridico
comunitario. Salienta que este principio juridico genérico do abuso do direito
existe em quase todos os Estados-Membros e que ja foi aplicado pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, embora o Tribunal nio o tenha
reconhecido expressamente como principio geral de direito comunitario. A este
respeito, a Comissdo refere os acorddos de 11 de Outubro de 1977, Cremer
(125/76, Recueil, p. 1593, Colect., p. 561); de 27 de Outubro de 1981, Topfer e
0. (250/80, Recueil, p. 2465), e de 3 de Marco de 1993, General Milk Products
(C-8/92, Colect., p. I-779), bem como as conclusdes do advogado-geral
G. Tesauro no processo Pafitis e o. (acordio de 12 de Marco de 1996,
C-441/93, Colect., p. I-1347).

A Comissdo afirma que a hipdtese de abuso do direito implica que estejam
reunidos trés elementos:

— um elemento objectivo, ou seja, a prova de que as condi¢des de concessdo de
uma prestagio foram artificialmente criadas, isto &, que a operagéio comercial
ndo foi realizada com uma finalidade econdmica, mas exclusivamente para
obter do orcamento comunitario os auxilios financeiros que acompanham
essa operacgdo. Isto implica uma analise, a efectuar caso a caso, tanto do
sentido e do objectivo da regulamentag¢io comunitiria em causa como do
comportamento de um operador econdémico prudente que gere os seus
negdcios respeitando as regras de direito aplicaveis e em conformidade com
0$ usos comerciais e econdmicos em vigor no sector em causa;

— um elemento subjectivo, ou seja, o facto de a operacio comercial em causa
ter sido realizada essencialmente para obter um beneficio financeiro
incompativel com o objectivo da regulamenta¢io comunitéria;

— um elemento de direito processual relativo ao 6nus da prova. A prova
incumbe 4 administragio nacional competente. Contudo, nos casos mais
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graves de abuso, é admissivel mesmo um principio de prova que conduza
eventualmente 4 inversio do 6nus da prova.

A verificagdo de que estes diferentes elementos estdo reunidos cabe ao 6rgdo
jurisdicional nacional.

A Comissdo realga, contudo, que, no processo principal, no que respeita ao
elemento objectivo, o lucro financeiro era significativo tendo em conta a
diferenca entre o montante da restituicio a4 exportagdo e o dos direitos de
importagdo, o prazo curto entre a exportagdo e o retorno dos produtos 4

Comunidade e a utilizagdo dos mesmos meios de transporte.

Quanto ao elemento subjectivo, a Comissio afirma, desde logo, que os elementos
comunicados pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo permitiam que se
pronunciasse definitivamente e que, para analisar se tinha sido criado um
«carrossel», havia que clarificar as relagdes existentes entre a Emsland-Stirke e os
compradores finais na Alemanha e na Italia. Na audiéncia, a Comissdo alterou,
porém, a sua posi¢do e esclareceu que € ao nivel das relagdes entre a requerente
no processo principal e as compradoras suicas que se deve averiguar a
cumplicidade, nio sendo determinante o facto de o destinatario final ter ou
nfo conhecimento do «carrossel».

A Comissdo sugere, por isso, que se acrescente a resposta a primeira questdo que,
«por forca do principio juridico do abuso do direito em vigor no direito
comunitario, nio serdo concedidos beneficios financeiros ou, se for caso disso,
serdo revogados com efeito retroactivo se se provar que as operagdes comerciais
em causa tém por finalidade obter um beneficio incompativel com os objectivos
das regras comunitarias aplicaveis, no sentido de que as condigdes de obten¢io do
referido beneficio foram criadas artificialmente».

I-11610



44

45

46

47

48

EMSLAND-STARKE

Quanto a segunda questdo, a Comissdo considera desnecessario responder-lhe,
tendo em conta a resposta dada 4 primeira.

Esclarece, contudo, que existe uma diferenga no que respeita 4 prova a apresentar
nos termos das segunda e terceira condi¢des de aquisi¢do do direito 4 restitui¢do.
Para que esteja satisfeita a segunda condi¢do, hi que apresentar documentos de
desembaraco aduaneiro, enquanto, no que respeita 4 terceira, ha que acrescentar
ainda documentagdo comercial. A este respeito, os contratos de revenda dos
produtos em causa devem ser considerados como documentag¢io comercial. O
valor probatorio destes documentos sera, contudo, consideravelmente reduzido
se, antes de serem reimportados na Comunidade, os produtos em questio tiverem
sido revendidos pelo comprador estabelecido no pais terceiro em causa a uma
empresa igualmente estabelecida nesse pais terceiro com a qual aquela tem
relagdes de caracter pessoal e econdmico.

Apreciagio do Tribunal de Justica

Em primeiro lugar, ha que verificar que, no que respeita ds operacdes em causa no
processo principal, estavam preenchidas todas as condigGes formais de concessio
das restituicbes 4 exportacdo ndo diferenciadas previstas no Regulamento
n.° 2730/79.

Efectivamente, as mercadorias preenchiam a condicio de terem deixado o
territdrio geografico da Comunidade, referida no artigo 9.°, n.° 1.

Quanto ds restantes condigdes, referidas no artigo 10.% n.° 1, do Regulamento
n.° 2730/79, as mesmas s6 poderiam ter sido impostas previamente 4 concessiio
da restituicdo. Isto resulta de modo bastante claro da redac¢io da referida
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disposicdo, nos termos da qual o pagamento estd «subordinado... 4 condicio de
que o produto... tenha sido importado num pais terceiro», bem como do nono
considerando do Regulamento n.° 2730/79, formulado em termos analogos.

Esta analise é confirmada pelo acorddo Boterlux, ja referido, em cujo n.° 30 o
Tribunal de Justica, interpretando uma disposi¢do regulamentar equiparavel ao
artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 2730/79, declarou que os Estados-
-Membros podem igualmente exigir a prova da colocagdo em livre pratica num
pais terceiro antes da concessdo de uma restitui¢io ndo diferenciada, quando se
suspeite ou se prove que foram cometidos abusos.

Contudo, tendo em conta as circunstincias concretas da operagdo em causa no
processo principal, que poderiam dar a entender uma pratica abusiva, ou seja,
uma saida do territoério comunitirio meramente formal, realizada com o Gnico
objectivo de beneficiar das restituicbes a exportacio, ha que analisar se o
Regulamento n.® 2730/79 se opde 4 obrigacdo de reembolso de uma restituigdo ja
concedida.

A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a aplicacio
dos regulamentos comunitirios ndo pode ser alargada até abranger praticas
abusivas de operadores econdmicos (acorddo Cremer, ja referido, n.° 21). O
Tribunal de Justica decidiu também que o facto de as operacdes de importagio e
exporta¢do nio serem realizadas no Ambito de transac¢bes comerciais normais,
mas apenas para beneficiar abusivamente da concessdo de montantes compensa-

torios monetarios, pode obstar a aplicacio desses montantes compensatdrios
P [ 2 ~ » ., . o
monetarios positivos (acorddo General Milk Products, ja referido, n.® 21).

A conclusdo de que se trata de uma pratica abusiva necessita, por um lado, de um
conjunto de circunstincias objectivas das quais resulte que, apesar do respeito
formal das condicdes previstas na legislagio comunitéria, o objectivo pretendido
por essa legislagdo ndo foi alcangado.
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Por outro lado, requer um elemento subjectivo que consiste na vontade de obter
um beneficio que resulta da legislacio comunitaria, criando artificialmente as
condi¢des exigidas para a sua obtencdo. A existéncia deste elemento subjectivo
pode ser demonstrada, designadamente, pela prova de colusio entre o exportador
comunitirio, beneficiario das restituicdes, e o importador da mercadoria no pais
terceiro.

Compete ao Orgdo jurisdicional nacional averiguar a existéncia destes dois
elementos, cuja prova deve ser produzida nos termos das regras do direito
nacional, na medida em que ndo seja afectada a eficacia do direito comunitirio
(v., nesse sentido, designadamente, acoérddos de 21 de Setembro de 1983,
Deutsche Milchkontor e 0., 205/82 a 215/82, Recueil, p. 2633,n.° 17a25e35a
39; de 15 de Maio de 1986, Johnston, 222/84, Colect., p. 1651, n.°* 17 a 21; de
8 de Fevereiro de 1996, FMC e o., C-212/94, Colect., p. [-389, n.°* 49 a 51, e de
15 de Junho de 2000, ARCO Chemie Nederland e o., C-418/97 e C-419/97,
Colect., Rec. p. 1-4475, n.° 41).

O Bundesfinanzhof considera que as circunstincias de facto descritas na primeira
questdo prejudicial demonstram que o objectivo da regulamentagdo comunitaria
ndo foi alcangado. Compete-lhe, assim, averiguar, além disso, a existéncia do
propdsito, da parte do exportador comunitirio, de auferir um beneficio que
resulta da aplicagdo da legislacio comunitaria realizando uma operacio artificial.

Ao contrario do que afirma a Emsland-Stirke, a obrigagdo de reembolsar as
restitui¢des recebidas na hipdtese de ser demonstrada a existéncia dos dois
elementos constitutivos de uma pratica abusiva ndo viola o principio da
legalidade. Efectivamente, a obrigacfio de reembolso niio é uma sangdo, para a
qual seria necessiria uma base juridica clara e inequivoca, mas a mera
consequéncia da verificagdo de que as condices exigidas para a obtencio do
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beneficio que resulta da regulamentagdo comunitiria foram artificialmente
criadas, tornando indevidas as restitui¢des concedidas e justificando, por isso, a
obriga¢do de as reembolsar.

Por outro lado, o argumento de que o exportador comunitario ndo pode ser o
destinatario do pedido de reembolso pelo facto de nio ser ele que procedeu a
reimporta¢do de mercadoria também ndo pode ser aceite. Efectivamente, a
reimportagio da mercadoria é apenas uma das circunstincias de facto que
permite demonstrar que o objectivo pretendido pela regulamentagio ndo foi
alcangado. Alias, é o exportador que aufere o beneficio indevido que consiste na
concessdo das restituicdes 4 exportagio quando realiza uma operacdo artificial a
fim de receber este beneficio.

Quanto 4 segunda questdo submetida pelo orgdo jurisdicional de reenvio, ha que
concluir que a circunstincia de, antes de ser novamente importado na
Comunidade, o produto ter sido revendido pelo comprador estabelecido no pais
terceiro em causa a uma empresa igualmente estabelecida nesse pais com a qual
tem relagdes de natureza pessoal e econdmica nio exclui que a exportagdo em
causa para o pais terceiro integre uma prética abusiva imputavel ao exportador
comunitario. Pelo contrario, faz parte dos elementos de facto que podem ser tidos
em considera¢io pelo o6rgdo jurisdicional nacional para apurar o caracter
artificial da operagdo em causa.

Tendo em conta estes elementos, deve responder-se ds questdes submetidas que os
artigos 9.°, n.° 1, 10.%, n.° 1, e 20.°, n.° 2 a 6, do Regulamento n.° 2730/79
devem ser interpretados no sentido de que pode ser retirado a um exportador
comunitirio o direito ao pagamento de uma restituicio 4 exporta¢dio ndo
diferenciada se o produto vendido a um comprador estabelecido num pais
terceiro, relativamente ao qual foi paga a restitui¢io 4 exportagdo, for,
imediatamente apbs a sua introdu¢do no consumo no Estado terceiro em causa,
reintroduzido na Comunidade em regime de trnsito comunitirio externo para,
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sem que se verifique qualquer incumprimento das disposi¢oes regulamentares, ai
ser colocado no consumo apds a cobranca dos direitos e taxas 4 importagio,
constituindo esta operacio uma pratica abusiva por parte do exportador
comunitario.

A conclusdo de que se trata de uma pratica abusiva pressupde a existéncia do
proposito deste exportador comunitario de auferir um beneficio que resulta da
aplica¢io da legislagdo comunitaria, criando artificialmente as condi¢bes para a
sua obten¢do. A prova destes factos deve ser apresentada ao drgdo jurisdicional
nacional nos termos das regras do direito nacional, por exemplo, demonstrando a
colusdo entre este exportador e o importador da mercadoria no pais terceiro.

O facto de, antes de ser reimportado na Comunidade, o produto ter sido vendido
pelo comprador estabelecido no pais terceiro em causa a uma empresa igualmente
estabelecida neste pais com a qual o mesmo tem relacdes de natureza pessoal e
econdmica é um dos elementos de facto que pode ser tomado em consideragdo
pelo 6rgdo jurisdicional nacional para verificar se estdo preenchidas as condi¢oes
da existéncia da obrigagdo de reembolso.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pela Comissdo, que apresentou observagdes ao Tribunal,
ndo sdo reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto ds partes na causa
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principal, a natureza de incidente suscitado perante o orgdo jurisdicional
nacional, compete a este decidir quanto ds despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

pronunciando-se sobre as questdes submetidas pelo Bundesfinanzhof, por
despacho de 2 de Fevereiro de 1999, declara:

Os artigos 9.°% n.° 1, 10.° n.° 1, e 20.°, n.° 2 a 6, do Regulamento (CEE)
n.° 2730/79 da Comissdo, de 29 de Novembro de 1979, que estabelece regras
comuns de aplicacdo do regime das restituicbes 4 exportacdo para os produtos
agricolas, na versio do Regulamento (CEE) n.° 568/85 da Comissdo, de 4 de
Margo de 1985, devem ser interpretados no sentido de que pode ser retirado a um
exportador comunitario o direito ao pagamento de uma restituigcio a exportacio
ndo diferenciada se o produto vendido a um comprador estabelecido num pais
terceiro, relativamente ao qual foi paga a restituigio a exportagio, for,
imediatamente apds a sua introducio no consumo no Estado terceiro em causa,
reintroduzido na Comunidade em regime de trinsito comunitdrio externo para,
sem que se verifique qualquer incumprimento das disposi¢des regulamentares, ai
ser colocado no consumo apés a cobranca dos direitos e taxas a importagio,
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constituindo esta operacio uma pritica abusiva por parte do exportador
comunitario.

A conclusdo de que se trata de uma pratica abusiva pressupde a existéncia do
propésito deste exportador comunitario de auferir um beneficio que resulta da
aplicacdo da legislacdo comunitaria, criando artificialmente as condigdes para a
sua obtengdo. A prova destes factos deve ser apresentada ao 6rgao jurisdicional
nacional nos termos das regras do direito nacional, por exemplo, demonstrando a
colusdo entre este exportador e o importador da mercadoria no pais terceiro.

O facto de, antes de ser reimportado na Comunidade, o produto ter sido vendido
pelo comprador estabelecido no pais terceiro em causa a uma empresa igualmente
estabelecida neste pais com a qual o mesmo tem relagdes de natureza pessoal e
econémica é um dos elementos de facto que pode ser tomado em consideracio
pelo 6rgdo jurisdicional nacional para verificar se estdo preenchidas as condigdes
da existéncia da obriga¢do de reembolso.

Rodriguez Iglesias Gulmann La Pergola
Wathelet Skouris Edward
Puissochet Jann Sevon
Schintgen Macken

Proferido em audiéncia pablica no Luxemburgo, em 14 de Dezembro de 2000.

O secretario O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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