- - - CONCLUSOES DE G, TESAURO — PROCESSO C-264/96

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 16 de Dezembro de 1997 °

1. No presente processo, estd em discussio a
compatibilidade com o artigo 52.° do Tra-
tado CE de uma legislagio nacional que
reserva um determinado beneficio fiscal is
sociedades partes de um consércio, quando
este dltimo controle uma sociedade holding
cujas filiais («subsidiaries»), na sua maior
parte, tenham sede no territério nacional;
além disso, no caso de ser incompativel, estd
em discussdo a relevincia e o alcance da obri-
gacio de Interpretagio do seu direito em
conformidade com o direito comunitirio que
compete ao tribunal nacional, tendo em
conta o disposto no artigo 5.° do Tratado. O
tribunal 2 gquo é a House of Lords; a legis-
lagdo é do Reino Unido.

O contexto normativo nacional

2. A legislagio aplicdvel no caso em aprego
estd contida nas Sections 258 a 264 do
Income and Corporation Taxes Act 1970, a
seguir substituido por disposigdes andlogas
do Income and Corporation Taxes Act 1988.

Tais disposi¢bes regulamentam, entre outras
coisas, a chamada «dedugio do consércio»

* Lingua original: italiano.
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(«consortium relief») 1. Trata-se, em substin-
cia, da possibilidade oferecida a uma socie-
dade parte de um conséreio de compensar os
seus lucros com as perdas sofridas pela soci-
edade filial participada através de uma socie-
dade holding. Em aplicagio da legislagio em
questio, a sociedade em consércio pode, por
isso, deduzir do seu activo as perdas de uma
sociedade participada, em proporgio ao valor
da participagio, para efeitos do cilculo dos
seus impostos. Os fundamentos de uma tal
escolha legislativa foram expostos no decurso
do processo. Nio existe, de qualquer forma,
necessidade de examind-los neste contexto, se
nio com a finalidade de apreciar se as dispo-
sicbes nacionais provocam uma restricio i
liberdade de estabelecimento proibida pelo
artigo 52.° e se, em caso de resposta afirma-
tiva, tal restricio pode ser justificada.

3. Em particular, segundo a Section 258(1)
do Act, a isencio «relativa as perdas comer-
ciais» respeitantes as sociedades pode ser
cedida por uma sociedade pertencente a um
grupo (a «sociedade cedente») a uma outra
sociedade do mesmo grupo (a «sociedade
requerente»). A Section 258(2) estende tal
possibilidade de prevalecer-se da referida
compensagio a s1tuagoes em estejam envolvi-
dos consércios. Isto é possivel, por exemplo,

1 — E qtil especificar quc o termo «consdrcio» sc refere, no nosso
caso, a0 aCOrdO CXlS(Cl’ltC entre cmpresas com VlSta a COnS‘.l-
tuir uma cmFrcsa comum («joint venture») que opera a nivel
internacional.



quando uma das sociedades em causa seja
membro de um consércio e a outra uma
sociedade controlada por uma sociedade hol-
ding detida, por sua vez, pelo consércio 2,
Em aplicagio da Section 259(1) ¢ (8)(a) do
Act em questdo, no caso de a sociedade que
invoca a isengdo ser parte de um consdrcio,
ela prépria pode invocar sozinha a percenta-
gem das perdas da sociedade cedente que
corresponde 2 sua participacio no consércio,

A possibilidade de obter a «dedugio de con-
sércio» estd, além disso, subordinada i con-
digdo de a sociedade possuida pelo conséreio
ser uma «holding company», tal como defi-
nida pela Section 258(5)(b) do Act, isto §,
«uma sociedade cuja actividade consiste
exclusiva ou essencialmente na detengio de
acgdes ou obrigagdes de sociedades comerci-
ais por ela controladas a 90%».

4. A Scction 258(7), finalmente, prevé que
«as referéncias feitas neste ¢ nos artigos
scguintes deste capitulo a uma sociedade
consideram-se feitas apenas a pessoas colecti-
vas constituidas ¢ com sede no Reino Uni-
do». Fol precisamente a interpretagio ¢ a
aplicagio desta dltima disposi¢io que deu
lugar ao processo que agora nos ocupa.

2 — A definigio de socicdade que pertence ao conséreio vem
contida na Section 258(8), scgundo o qual uma sociedade estd
nessas condigdes «se a propricdade de trés quartos ou mais
das acg@es ordindrias dessa sociedade estiver repartida entre
sociedades pertencentes ao referido conséreio, das quais
nenhuma é proprictiria de menos da vigésima parte das
acg@es representativas do referido capital, e que sio definidas
como fazendo parte do consércion.

ICI

Os factos e as questdes prejudiciais

5. Em 17 de Maio de 1984, foi constituida a
Coopers Animal Health (Holdings) Ltd (a
seguir «Holdings»), cujas acgbes pertencem a
um consércio constituido pela Wellcome
Foundation Ltd ¢ pela Imperial Chemical
Industries plc (a seguir «ICI»); uma detém
51% do capital da Holdings, a outra 49%. A
actividade da Holdings consiste exclusiva-
mente na detengio de participagdes em filiais
(«subsidiaries»), que sio ao todo 23. Destas
dltimas, s6 quatro tém sede no Reino Unido,
enquanto seis tém sede noutros Estados-
-Membros ¢ as restantes treze em paises ter-
ceiros.

6. Uma das socicdades controladas pela Hol-
dings com sede no Reino Unido é a Coopers
Animal Health Ltd (a scguir «CAH?»), soci-
cdade que sofrcu perdas considerdveis, em
particular nos exercicios de 1985, 1986 e
1987. A ICI requereu, por isso, 3 adminis-
tracdo fiscal a obtengdo, em relagio s perdas
sofridas pela CAH ¢ numa percentagem cor-
respondente A sua participagio no capital da
Holdings (49%), da dedugdo prevista na Sec-
tion 258 do Income and Corporation Taxes
Act.

A administragdio negou a concessio da
dedugiio requerida. Alegou que, nio obstante
todas as sociedades implicadas (ICI, Hol-
dings ¢ CAH) cstarem estabelecidas no
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Reino Unido, a maior parte das sociedades
controladas pela Holdings tem sede em pai-
ses terceiros. Tal circunstincia poderd impe-
dir, tendo em conta a Section 258(7) do Act,
que 2 Holdings possua os requisitos necessa-
rios para ser qualificada como «sociedade
holding» e, portanto, para poder gozar do
beneficio.

7. A ICI contestou judicialmente esta inter-
pretagio. Tanto a High Court como a Court
of Appeal decidiram a seu favor, gragas a
uma interpretagio da legislacio relevante —
em particular da Section 258(7) — diferente
da subscrita pela administragio. Em breve, os
tribunais de primeira e segunda instincia
consideraram que o acesso as dedugdes fis-
cais nio pode ser negado quando — como
no caso em apregco — quer a sociedade
cedente quer a requerente tenham residéncia
no Reino Unido. A referéncia a «sociedade»,
contida na primeira parte da Section 258(7),
deveria portanto entender-se nio como uma
qualificacio do mesmo termo onde quer que
aparega no texto da Section 258 (referida,
portanto, também i bolding e is filiais) mas
antes apenas como uma especificagio das
sociedades que podem prevalecer—se da
isengdo af prevista. As dedugdes nio poderdo
portanto ser negadas, segundo esta interpre-
tacdo, a sociedades domiciliadas no Reino
Unido, por perdas sofridas por sociedades
participadas também elas com sede neste
pais.

8. Em tltima instincia, em recurso inter-
posto pela administragio fiscal, a House
of Lords considerou, todavia, correcta a
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interpretagio da administragio, negando por-
tanto, com base apenas no direito interno,
que a ICI possa gozar dos beneficios fiscais
requeridos.

Perante a House of Lords, a ICI utilizou
todavia, pela primeira vez, um outro argu-
mento, baseado no direito comunitirio, para
contestar a recusa da isencdo. Em resumo, a
ICI alegou que a legislagio controvertida —
ou, pelo menos, a interpretacio dada pela
administragio a essa legislagio — é incompa-
tivel com os artigos 52.° e 58.° do Tratado
CE, na medida em que, a0 exigir o requisito
da sede no Reino Unido da maioria das soci-
edades controladas pela Holdings, constitui
uma restrigio (ainda que indirecta) i liber-
dade de estabelecimento da ICI e, em parti-
cular, ao direito de participar, através de uma
sociedade holding, no capital de sociedades
filiais localizadas noutro Estado-Membro.
De qualquer forma, segundo a ICI, face a
duas possiveis interpretagdes das normas
relevantes — isto é, a que foi adoptada pelos
tribunais de primeira e segunda instincia e a
da administragio —, o artigo 5.° do Tratado
imp6e ao tribunal nacional a preferéncia pela
primeira, se ela permitir evitar qualquer con-
trad1gao, ainda que potencial, com o direito
comunitirio.

9. Considerando que, com vista i solugio do
litfgio perante ela pendente, era necessiria a
interpretagio das normas comunitirias hé
pouco recordadas, a House of Lords subme-
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teu por isso ao Tribunal de Justica as seguin-
tes duas questdes prejudiciais:

«1) Numa situagio em que:

1) Uma sociedade (sociedade A) tem
sede num Estado-Mcmbro da
Unido Europeia.

ii) A sociedade A faz parte de um con-
sércio com outra sociedade (socie-
dade B) também com scde nesse
Estado-Membro.

As sociedades A ¢ B detém conjun-
tamentc uma sociedade bolding
(sociedade C) também com secde
nesse Estado-Membro.

1i1)

A sociedade C tem um certo
niimero de sociedades comerciais ou
industriais subsididrias, umas com
sede nesse Estado-Membro, outras
com sede noutros  Estados-
-Mcmbros da  Unido Europeia,
outras ainda com sede noutras par-
tes do Mundo, ¢

iv)

A sociedade A estd impedida de
reclamar a dedugio do seu imposto
sobre sociedades, relativamente a

2)

prejuizos sofridos por uma socie-
dade comercial ou industrial subsi-
didria (também com sede nesse
Estado-Membro) da sociedade C,
porque a legislagio nacional, inter-
pretada de acordo com os principios
da lei nacional, exige que as activi-
dades da sociedade C consistam, no
todo ou principalmente, na
detengio de acgbes de sociedades
subsididrias que tenham a sua sede
nessc Estado-Membro.

Constitui a condigio referida em v) uma
restrigio A liberdade de cstabelecimento
a que se refere o artigo 52.° do Tratado
CE? Se assim for, tem esse tratamento
justificagio em termos de direito comu-
nitdrio?

Sc a condigio referida em v) constituir
uma injustificada restrigio nos termos
do direito comunitdrio, exige o artigo
5.° do Tratado CE quc um tribunal
nacional interprete a legislagdo nacional
pertinente, na medida do possivel, de
modo a dar cumprimento ao dircito
comunitirio, ainda que nenhuma das
socicdades A, B ou C procure exercer
quaisquer direitos que lhe sejam confe-
ridos pelo dircito comunitirio ¢ mesmo
quec uma interpretagio da lei nacional de
modo a dar cumprimento ao dircito
comunitério tenha por efeito permitir a
dedugio quando as actividades da socic-
dade C tenham consistido principal-
mente na detengdo de acgdes em socie-
dades subsididrias com sede fora da CE/
/EEE? Ou tem o artigo 5.° apenas a
consequéncia de que a lei nacional, ape-
sar da sua interpretagio, produz cfeitos
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de acordo com as exigéncias do direito
comunitirio quando essas exigéncias
estiverem em causa?»

A primeira questdo prejudicial

10. Na primeira questio, o tribunal nacional
pergunta ao Tribunal de Justica se o arti-
go 52.° do Tratado constitui obsticulo 3 apli-
cacio de uma legislagio tal como a descrita
na exposicio anterior. Em particular, aco-
lhendo a interpretagdo proposta pela admi-
nistragdo fiscal, o tribunal 4 guo pergunta se
o requisito a que é subordinado o beneficio
das dedugdes fiscais, de que a maioria das
filiais da sociedade holding tenha sede no
Reino Unido, comporta uma restrigio injus-
tificada i liberdade de estabelecimento garan-
tida pelo artigo 52.°

— Quanto a pertinéncia

11. Recordo, antes de mais, que, no decurso
do processo, foram manifestadas ddvidas
quanto A pertinéncia de tal questio, para efei-
tos da solugio a dar & causa no processo
principal.
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Em particular, o Governo do Reino Unido
sustentou que, mesmo que se reconhega que
a legislagio controvertida comporta uma res-
trigio 3 liberdade de estabelecimento, incom-
pativel com uma correcta interpretagio do
artigo 52.°, isto ndo teria qualquer relevincia
para efeitos da decisio da causa no processo
principal. De facto, os beneficios fiscais pre-
vistos pela lei deveriam, de qualquer modo,
ser negados 3 ICI, atendendo a que a maioria
das sociedades controladas pela Holdings,
umas 13 em 23, tem sede nio noutros
Estados-Membros mas em paises terceiros.

12. Em sentido diverso se manifestou a
Comissio, que, com base na premissa de que
o Tribunal de Justica apenas se recusa a res-
ponder s questdes postas nos termos do
artigo 177.° do Tratado em presenca de cir-
cunstincias excepcionais, evidenciou, como a
prépria House of Lords tinha reconhecido, 2
luz da Section 258(5), que o critério «quanti-
tativo» para apreciagio da actividade da soci-
edade bolding nio é o tnico teoricamente
utilizvel, podendo fazer-se referéncia a pari-
metros diversos, por exemplo, ao volume de
facturagio das sociedades controladas. De
facto, a referéncia feita pela Section 258(5)(b),
lida em comjugagio com a Section 258(7), a
uma actividade que consiste «exclusiva ou
essencialmente» na detengio de acgdes ou
obrigagdes em sociedades comerciais com
sede no Reino Unido, nio é, na opinido da
Comissio, de interpretagio univoca. Em
todo o caso, cabe ao tribunal nacional decidir
que parimetro deve ser utilizado, enquanto o
Tribunal de Justica deve fornecer todos os
elementos titeis & decisio do litigio.



13. Quanto a este ponto, saliento, antes de
mais, que, em conformidade com uma juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justica, a
apreciacio da relevincia e da necessidade das
questdes prejudiciais cabe, em principio, ao
tribunal nacional. Este tltimo, tendo conhe-
cimento directo dos factos ¢ dos elementos
de direito relevantes, estd em melhor posigio
para apreciar a pertinéncia das questdes de
dircito comunitdrio suscitadas pela causa3.
Em principio, o Tribunal dec Justica
considera-se, portanto, obrigado a responder,
salvo quando se trate de questdes puramente
hipotéticas ou seja notério que a interpre-
tagio ou a apreciagio da validade de uma
norma comunitédria nio tém qualquer relagio
com a realidade ou com o objecto da causa *.

14, Ora, nutrindo embora nio poucas divi-
das sobre a necessidade cfectiva de uma
interpretagio do artigo 52.° para a solugio
do litigio pendente no tribunal « g#o, consi-
dero que deve reconhecer-se que, no caso em
aprego, ndo se trata de uma das hipéteses, na
verdade excepcionais, supra-recordadas. Em
particular, nio me parece que existam as con-
digbes que tém, até agora, conduzido o Tri-
bunal de Justica a considerar manifestamente
irrelevante, em relagio A solugio da causa
principal, a questio submetida pelo tribunal
a gquo. Do texto do despacho de reenvio, de
facto, resulta que permancce ainda em
aberto, como fol evidenciado, a questio rela-
tiva A interpretagio da Scction 258(5) do Act
controvertido. Na verdade, é s6 na hipétese

3 — V, por todos, os acérdios de 29 de Novembro de 1978, DPigs
Marketing Board (83/78, Colcct., p. 821, n.°25), ¢ de 7 ffc
Julho de 1994, McLachlan (C-146/93, Colect., p.1-3229,
n.° 20),

4 — V. despacho de 16 de Maio de 1994, Monin Automobiles
(C-428/93, Colect., p. 1-1707), c acérdios de 15 de Dezem-
bro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect., p. 1-4921, n.° 61),
de 16 dc Janciro de 1997, USSL n.° 47 di Biclla (C-134/95,
Colect., p. 1-195, n.° 12), ¢ dc 9 de Outubro dc 1997, Grado
¢ Bashir (C-291/96, Colcct., p. 1-5531, n.® 12).

IC1

de o beneficio fiscal ser reconhecido com
base num critério numérico, referido i sede
das sociedades participadas, que a interpre-
tagio do artigo 52.° poderia parccer iniitil,
uma vez que a maioria das sociedades em
questio estd estabelecida em paises terceiros.
Diversa seria porém a solugio sc o tribunal 2
gqreo, como sugerido no préprio despacho de
reenvio, decidisse wutilizar o critério do
volume de negécios ou outros critérios alter-
nativos. Neste caso, de facto, a apreciagio da
compatibilidade da lcgislagio em questio
com o artigo 52.° do Tratado bem poderia
ser relevante para decidir se a sociedade ICI
tem ou nio o direito i dedugio requerida,
por cxemplo, se resultasse, com base nos cle-
mentos disponivels, que o volume de negé-
cios das sociedades controladas era imputdvel
essencialmente is sociedades com sede no
territério comunitirio.

Portanto, na medida em que subsiste a cven-
tualidade de que, para apreciar a actividade
da sociedade bolding, a interpretagio da
legislagio interna possa ser cfectuada de
maneira a tomar cm consideragio critérios
diferentes do numérico, considero que é til
fornecer ao tribunal nacional uma resposta i
primeira questio.

— Quanto ao fundo

15. Dito tudo isto, recordo, antes de mais
que, como, foi precisado pelo préprio Tribu-
nal de Justica em virias ocasides, «Embora,
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no estado actual do direito comunitirio, a
matéria dos impostos directos nio se encon-
tre enquanto tal incluida na esfera de compe-
téncias da Comunidade, ndo é menos certo
que os Estados-Membros devem exercer as
competéneias que detém respeitando o
direito comunitario» 5. No campo das impo-
sicdes directas, eles nio podem, por conse-
guinte, adoptar medidas que tenham por
efeito, sem justificagdo, criar obsticulos 2
livre circulagio das pessoas singulares ou
colectivas que exercem uma actividade auté-
nomaé. E apenas caso para recordar, pois,
que um tratamento fiscal discriminatdrio ou
que, de qualquer forma, cria obsticulos ou
limita o exercicio do dircito de estabeleci-
mento entra sem qualquer diivida no 4mbito
de aplicacio do artigo 52.°7.

Deve portanto verificar-se, relativamente ao
caso que aqui nos interessa, se o artigo 52.°
do Tratado constitui obstdculo a que a legis-
lagio aqui em questio subordine a concessio
da «dedugio de consércio» 3 condigio de a
sociedade bolding desenvolver uma activi-
dade que consista, exclusiva ou essencial-
mente, na detengio de participagdes em soci-
edades controladas com sede no Reino
Unido.

16. O requisito da sede no Reino Unido
da maioria das sociedades participadas

5 — Acdrdio de 14 de Fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93,
Colect., p.1-225, n.°21). V., além disso, ac6rdios de 4 de
Outubro de 1991, Comissio/Reino Unido (C-246/89,
Colect,, p. 1-4585, n.° 12); de 27 de Junho de 1996, Asscher
(C-107/92, Colect,, p.-1-3089, n.°36); ¢ de 15 de Maio de
1997, Futura Participations ¢ Singer (C-250/95, Colect.,
p. 1-2471, n.° 19). V., por outro lado, a Dircctiva 90/435/CEE
do Conselho, de 23 (F Julho de 1990, relativa ao regime fis-
cal comum aplicdvel 3s sociedades-mics c sociedades afiliadas
de Estados-Membros diferentes (JO L 225, p. 6).

6 — Conclusses do advogado-geral P. Léger, de 15 de Feverciro
de 1996, relativas ao processo Asscher (referido na nota pre-
ccdcntc) n.° 55 das conclusées.

7 — Acérdio de 13 de Julho de 1993, Commerzbank (C-330/91,
Colect., p. 1-4017, n.° 20).
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afigura-se j4, prima facie, uma restrigio i
liberdade de estabelecimento proibida pelo
primeiro parigrafo do artigo 52.° Isso, de
facto, exclui a obtengio da dedugio em todas
as hipéteses em que a actividade da sociedade
bolding consista exclusiva ou essencialmente
na detengio de participacdes de sociedades
que tenham sede fora do Reino Unido,
portanto, mesmo que estas tltimas estejam
estabelecidas no territério de outros Estados-
-Membros. Nesta tltima hipétese, que é a
relevante para o direito comunitario, a legis-
lagio em discussdo limita, ou pelo menos
desencoraja, o direito das sociedades britdni-
cas de criarem filiais noutros Estados-
-Membros.

17. Quanto ao caricter restritivo de tal legis-
lagio, nio me parece que se possam nutrir
dividas. Em relagio a isto, basta aqui recor-
dar o acérdio Daily Mail 8, em que o Tribu-
nal de Justica, depois de afirmar que «a liber-
dade de estabelecimento constitui um dos
principios fundamentais da Comunidade e
que as disposi¢des do Tratado que garantem
essa liberdade t8m efeito directo desde o fim
do periodo transitério», esclareceu que
«Embora, de acordo com o seu teor, essas
disposicdes visem nomeadamente assegurar o
beneficio do tratamento nacional no Estado-
-Membro de acolhimento, impedem igual-
mente que o Estado de origem coloque obs-
ticulos a0  estabelecimento  noutro
Estado-Membro dos seus nacionais ou de
uma sociedade constituida em conformidade
com a sua legislagdo e que, além disso, cor-
responde 2 defini¢io do artigo 58.%» °.

8 — Acérdio dc 27 de Sctembro de 1988 (81/87, Colect., p. 5483,
n.° 15). .
9 — Ibidem, n.° 16.



18. No presente processo, trata-se exacta-
mente de um tipica restrigio «i saida». O
tratamento fiscal desfavordvel torna certa-
mente menos atraente, para a sociedade esta-
belecida no Reino Unido, a criagio de filiais
noutros Estados. Na medida em que tal res-
trigio afecta as sociedades participadas com
sede noutros Estados-Membros, a legislagio
britinica comporta, repito, um obsticulo ao
exercicio da liberdade de estabelecimento
garantida pelo artigo 52.° do Tratado. Além
disso, a legislagio controvertida parece desfa-
vorecer em particular as sociedades partes de
um conséreio, porquanto, fora desta hipd-
tese, a compensacio entre perdas e lucros de
socicdades pertencentes 2 um grupo seria
bem possivel, como foi salientado pela
Comissdo ¢ ndo contestado.

Nem se diga, como o Governo do Reino
Unido, que um tratamento diferente bascado
no domicilio das filiais de uma sociedade nio
constitui uma discriminagiio, pois nio sc
trata de situagdes comparéveis. A legislagio
nacional que aqui nos ocupa, de facto, diz
respeito as sociedades sujeitas a imposigdes
no Reino Unido e subordina a concessio do
beneficio s modalidades de exercicio do
direito de estabelecimento (também) noutros
Estados-Mcembros da Comunidade.

19. Em tais condigdes, nio resta senio veri-
ficar sc a restrigio em causa pode ser justifi-
cada i luz do dircito comunitirio.

ICI

Quanto a este ponto, tanto a ICI como a
Comissdo exclufram que se trate de uma res-
trigdo justificivel. Pelo contrédrio, segundo o
Reino Unido, trata-se de uma medida justifi-
cada pelo objectivo de evitar que a criagdo de
filiais no estrangeiro represente um instru-
mento ficil para subtrair recursos tributdveis
ao fisco briténico.

20. O primeiro problema que se pdc a este
respeito é qualificar a restricdio em causa
como discriminatéria ou nio discriminatéria
em fungio do cstabelecimento. Da solugio
escolhida derivam, na verdade, consequéncias
diferentes para a eventual justificagio dessa
mesma restrigio. Com efeito, segundo uma
jurisprudéncia consolidada do Tribunal de
Justiga, uma medida discriminatéria apcnas
pode ser declarada compativel com o direito
comunitdrio quando scja abrangida por der-
rogagdes expressamente previstas pelo Trata-
do 19, Quando, pelo contririo, 2 medida em
causa scja indistintamente aplicdvel aos naci-
onais ¢ aos estrangeiros, as medidas restriti-
vas da liberdade de estabelecimento sdo jus-
tificadas sc dirigidas 4 prossecugio de
exigéncias imperiosas de interesse geral, idé-
neas para garantir a obtengio do fim prosse-
guido ¢ proporcionadas i realizagio de tal

finalidade 11.

10 — V, por todos, acérdio de 26 de Abril de 1988, Bond van
Adverteerders (352/85, Colect., p. 2085, n.°32), cm que o
“Iribunal de Justiga esclarcceu que «regulamentagdes nacio-
nais... discriminatérias, apenas cstario em conformidade
com o dircito comunitirio se puderem ser abrangidas por
uma disposigio derrogatdria cxpressas.

V., por tltimo, acérdio de 30 de¢ Novembro de 1995,
Gebhard (C-55/94, Colcet., p. 1-4165, n.° 37), em que o ‘Iri-
bunal de Justiga sc referiu de mancira indistinta a todas as
liberdades fundamentais garantidas pelo dircito comuniti-
rio.
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21. Mais uma vez, a resposta i questio
depende do aspecto em que se pde o acento.
Pode salientar-se, por exemplo, que a legis-
lagio em questio opera uma discriminagio
entre sociedades com sede no Reino Unido,
consoante elas tenham ou nio feito uso do
exercicio da liberdade de estabelecimento
noutros Estados-Membros, mesmo através
de uma bolding por elas participada. A dife-
renga de tratamento diz respeito, por outras
palavras, a sociedades com sede no mesmo
Estado-Membro e deriva da escolha das mes-
mas de prevalecer-se ou nio da possibilidade,
garantida pelo artigo 52.° do Tratado, de usar
ou nio da faculdade de abrir filiais ou sucur-
sais ou de criar de qualquer forma sociedades
filiais noutros Estados-Membros, mesmo
que membros da Comunidade.

22. E certo que, mesmo garantindo, em apli-
cagio do artigo 52.° do Tratado, a equipa-
ragio das sociedades controladas pela hol-
ding que tenham sede no territério
comunitdrio 3s sociedades que tenham sede
no territério do Reino Unido, nio se exclui
evidentemente uma outra discriminagio. Esta
verifica-se, de facto, entre as sociedades que
exercem o direito de estabelecimento, em
razdo das modalidades concretas em que esse
estabelecimento ocorre: a dedugio fiscal é
concedida se a actividade da sociedade bol-
ding consistir exclusiva ou essencialmente na
detencio de participacbes em sociedades
estabelecidas no territério dos Estados-
-Membros e negada quando a detengio de
participagdes disser respeito apenas em
minoria a sociedades estabelecidas no territé-
rio em questio.

Este esclarecimento assume particular impor-
tincia no nosso caso, em que, com efeito,
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algumas das sociedades controladas pela
Holdings tém a sua sede em Estados-
-Membros diversos do Reino Unido. Além
disso, parcce evidente que a discriminagio
em causa nio é contestivel com base no
artigo 52.° do Tratado, na medida em que
nio se verifique qualquer restriio i liber-
dade de estabelecimento no territério comu-
nitdrio. Eliminada, em obediéncia ao artigo
52.°, a discriminagio, consoante a localizagio
das sociedades filiais, no Reino Unido ou
noutros pafses comunitirios, a legislacio bri-
tinica desencoraja, em todo o caso, a criagio
de sociedades filiais em paises terceiros. B
precisamente por esta razio que, como tere-
mos ocastio de verificar na anilise da
segunda questio prejudicial, a ICI procura
fazer valer o artigo 5.° do Tratado com a
finalidade de obter, de qualquer forma, a
dedugio fiscal prevista na legislagio nacional.

23. Dado que é discriminatdria, a legislagio
nacional pode evidentemente ser justificada
exclusivamente nas hipéteses excepcionais
previstas no Tratado. E esta a abordagem
escolhida pela Comissio, que, de facto,
dedica ao problema da justificagio um breve
exame, para concluir que nenhuma das der-
rogagdes previstas no artigo 56.° (ordem
publica, seguranca ptiblica, satide pdblica) é
relevante no caso vertente. Consideragdes de
natureza puramente econdmica, como a
perda de receitas fiscais, nio podem de facto



justificar restricdes de cardcter discriminaté-
rio que entram no imbito de aplicagio do
artigo 52.° do Tratado 12

24. Por outro lado, mesmo a pretender qua-
lificar a medida controvertida como indistin-
tamente aplicdvel, com base na circunstincia
de a condigdo respeitar is sociedades que, de
qualquer forma, estio sujeitas a impostos no
Reino Unido, nio se alteraria o resultado
relativamente 3 incompatibilidade com as
normas sobre a liberdade de estabelecimento.
Considero, de facto, digo-o desde ji, que os
argumentos adoptados neste caso para justi-
ficar a medida que nos ocupa estdo desprovi-
dos de fundamento.

25. O Tribunal de Justiga, é verdade, reco-
nheceu em vérias ocasides que a necessidade
de uma aplicagfio coerente dos sistemas fis-
cais pode ser uma fundamentagio suficiente,

12 — Acérdio Bond van Adverteerders (jd referido na nota 10);
acérdio de 25 de Julho de 1991, Collecticve Antenncvoor-
zicning Gouda (C-288/89, Colcct., p.1-4007, n.® 11). No
acérdio de 14 de Novembro de 1995, Svensson ¢ Gustavs-
son (C-484/93, Colect., p. 1-3955, n.° 15), depois de dizer
que a legislagio luxemburguesa em matéria de concessio de
bonificagdes de juros sobre empréstimos relativos 3 cons-
trugio de aloj os implicava uma discriminagio em
razio do local do estabelecimento, o Tribunal de Justiga
acrescentou que «... uma tal discriminagio sé pode ser jus-
tificada pelas razées de interesse geral mencionadas no
artigo 56.% n.°1, do Tratado... nas quais nio figuram os
objectivos de naturcza cconémica». Deve, de qualquer
forma, salicntar-se que, na mesma ocasido, o 'Iribunal de
Justiga examinou também sc a legislagio em causa, embora
:]unliﬁcadn como discriminatéria, cra nceessdria para cleitos

e preservar a cocréncia do sistema fiscal. Agindo desta
forma, todavia, o "Iribunal de {)usliqa verificou também sc
tal medida era justificivel com base em exigéncias suscepti-
veis de serem tomadas em consideragio apenas em relagio a
medidas indistintamente apliciveis. Nas minhas conclusées
de 16 de Sctembro de 1997, nos processos Decker
(C-120/95 Colect. 1998, pp. I-1831, 1-1834) c Kohil
(C-158/96, Colcct. 1998, pp. 1-1931, 1-1934), expus quais as
dificuldades de cardcter sistemitico que derivam da recente
jurisprudéncia do ‘Iribunal de Justiga (v, em particular,
n.”* 49 ¢ 50).

ligada a razdes imperativas de interesse geral,
para justificar uma restricio a liberdade de
estabelecimento . E também verdade, toda-
via, que o problema em questio se apresen-
tou, em geral, relativamente a legislagdes
internas que previam um tratamento dife-
rente de pessoas singulares ou colectivas em
razdio do seu domicilio ou sede no territério

de um outro Estado-Membro.

No caso Bachmann, que dizia respeito 2 apli-
cagio aos residentes de uma legislagio nacio-
nal quc subordinava a possibilidade de
dedugio de certas contribuigdes & condigio
de que fossem pagas no préprio Estado, o
Tribunal de Justi¢a esclareceu que o objec-
tivo da legislagio belga consistia em permitir
que a perda de receitas fiscais devida 2
dedugdo das contribuigdes para o seguro de
vida pudesse ser compensada pelo imposto
aplicado ds pensdes, rendas ¢ capitais devidos
pelas seguradoras. A coeréneia do sistema
fiscal estaria, portanto, comprometida se
fosse exigido ao Estado belga que alargasse
os mesmos beneficios fiscais também aos
scgurados em companhias estabelecidas no
estrangeiro, por causa da dificuldade de
cobrar o imposto sobre a renda paga no
estrangeiro %, Quanto ao pressuposto de
que a norma nacional era formalmente nio
discriminatéria, o Tribunal de Justiga con-
cluiu, portanto, no sentido de que cla nio
podia ser considerada, enquanto justificada
por razdes de interesse geral, incompativel
com o artigo 59.°

13 — Acdrdio de 28 de Janciro de 1992, Bachmann (C-204/90,
Colect., p.1-249, n.° 21); acérdio Schumacker (ji referido
na nota 5, n.° 47); acérdio de 11 de Agosto de 1995, Wiclo-
ckx (C-80/94, Colcct., p.1-2493, n.° 25); ¢ acérdio Asscher
(ja referido na nota 5, n.° 59). V. ainda as minhas conclusées
Jc 23 dc Setembro de 1997, no processo Safir (C-118/96,
Colect. 1998, pp. 1-1897, 1-1899, n.”* 20 ¢ scgs).

14 — Acdrdio Bachmann (ji referido pa nota anterior, n.*22 ¢
).
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26. Voltando 3 situagdo que aqui interessa,
resta, portanto, esclarecer se o objectivo de
evitar que a criagdo de filiais fora do Reino
Unido, portanto também noutros paises da
Comunidade, subtraia recursos tributiveis ao
fisco britinico pode justificar a restrigio i
liberdade de estabelecimento provocada pela
aplicagdo da legislagio sobre a «dedugio de
consdrcio».

27. O Reino Unido considera que a esta
questio deve dar-se resposta positiva. As
sociedades filiais domiciliadas fora do terri-
tério britAnico nio estio evidentemente
sujeitas a tributagio no Reino Unido. A con-
cessio da deducio relativa a perdas realizadas
por uma filial com sede no Reino Unido nio
corresponde, portanto, a sujeigdo a tribu-
tagdo dos lucros obtidos pelas outras, domi-
ciliadas no territério de outros Estados. Isto,
ainda na opinido do Reino Unido, é incom-
pativel com a prépria ratio da dedugio de
consércio, que consiste em conceder is soci-
edades participantes no consércio o mesmo
tratamento fiscal que teriam recebido se
tivessem desenvolvido directamente as activi-
dades objecto da empresa comum.

28. Assim, quanto a este ponto, nio escondo
nutrir dividas graves. Nio se trata, de facto,
tanto do objectivo de manter a «coeréncia»
do sistema fiscal, mas antes, muito simples-
mente, de evitar que se reduzam as receitas.
Se esta € a situacio, portanto, ndo considero
que o objectivo chegue para justificar uma
derrogacio ao principio fundamental consa-
grado pelo Tratado.
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Mas hi mais. Também a pretender considerar
que o objectivo prosseguido seja relevante
para o direito comunitirio, resta transpor o
teste da proporcionalidade. E também a este
respeito nio posso esconder a minha perple-
xidade. A idoneidade da medida restritiva,
que aqui nos ocupa, para realizar o objectivo,
é muito duvidosa. Na verdade, numa situ-
agio em que a tnica razio pela qual a
deducio ndo é concedida deriva do exercicio,
por parte da sociedade Holdings, da liber-
dade de estabelecimento noutros Estados-
-Membros, nio considero que se possa sus-
tentar com certeza que o objectivo de
garantir a coeréncia do sistema fiscal possa
ser prosseguido utilmente pela legislagio
controvertida.

29. Parece-me dificil conciliar a necessidade
de evitar a evasio fiscal para conservar a coe-
réncia do sistema com a circunstincia de a
deducio de consércio ser concedida quando
apenas uma minoria de sociedades estiver
domiciliada fora do Reino Unido; e negada
quando se trate, pelo contririo, da maioria.
Creio que o risco de evasio, se existe, se poe
também no primeiro caso, ainda que, em
propor¢io ao niimero de sociedades nio
domiciliadas, de forma menos sensivel.

30. Além disso, a inexisténcia de medidas da
mesma forma eficazes mas menos restritivas
da liberdade de estabelecimento estd comple-
tamente por demonstrar. Considero, a este
propésito, que a administragdo e o Governo
britdnico, na sua intervencio, nio esclarece-
ram que as medidas controvertidas sio as



tnicas possiveis e que o objectivo nio pode-
ria ser utilmente prosseguido de modo dife-
rente.

31. Tudo isto me parece suficiente para con-
cluir que constitui uma restrigdo i liberdade
de estabelecimento proibida pelo Tratado, ¢
nio justificivel de outra forma, uma legis-
lagio nacional que subordina a obtengdo, por
parte de uma sociedade, de dedugdes fiscais
(«consortium relief») 3 condig¢io de que as
actividades da sociedade bolding que parti-
cipa na sociedade que requer a dedugdo
devam consistir exclusiva ou essencialmente
na detengdo de participagdes em sociedades
controladas com sede no territério nacional.

A segunda questfio prejudicial

32. Recordo mais uma vez a peculiaridade da
situagio no caso vertente ¢ as suas implica-
¢bes no plano de relevincia para o direito
comunitirio. Dentro dos limites em que a
legislagio nacional comporta uma condicio
para a obtengiio do beneficio fiscal que afecta
também as sociedades que exercem o dircito
de sc cstabeleccerem noutros  Estados-
-Membros da Comunidade, é relevante o
artigo 52.° do Tratado. A conscquéncia subs-
tancial de tal relevincia é que, neste caso
concreto, a legislagio nacional estd em opo-
si¢do com o artigo 52.°, na medida em que
restringe a liberdade de estabelecimento nou-
tros Estados da Comunidade.

Mas, para o problema subsequente, o da dis-
criminagio em detrimento das socicdades

ICI

que optam por criar filiais em maior nimero
em paises terceiros, o artigo 52.° do Tratado
ndo pode ser 4til, pois trata-se de um aspecto
que ndo & abrangido pelo direito comunité-
rio.

Sc tal é verdade, como considero incontesta-
vel, também a interpretagio do artigo 5.° do
Tratado pedida pelo tribunal nacional ndo
pode ser util. De facto, em primeiro lugar,
uma vez que a um aspecto desta situagio é
aplicivel o artigo 52.° do Tratado, norma
provida de cfeito directo, nio assume qual-
quer relevincia a obrigagio do tribunal naci-
onal de interpretar uma legislagio interna em
conformidade com o dircito comunitirio. O
resultado da harmonia entre a norma interna
e a norma comunitiria é ji conseguido
através da invocabilidade desta Gltima por
parte do particular.,

Em scgundo lugar, em relagio ao aspecto da
situagio de facto a que nio & aplicdvel o
artigo 52.° do Tratado, também nio se pode
invocar a obrigagio de interpretagio em con-
formidade com o artigo 5.° do Tratado. De
facto, o tratamento diferente reservado is
sociedades que decidem participar em socie-
dades filiais localizadas em maior nimero
em paises terceiros ¢ que as desfavorcce, quer
em relagio s sociedades cujas filiais estdo
todas localizadas no Reino Unido (¢ na
Comunidade) quer em relagio iquelas cujas
filiais estdo localizadas em paises terceiros
em nitmero menor do que no Reino Unido
(e na Comunidade), nio é relevante para o
direito comunitdrio. Daf sc seguc que nem

1-4709



_ . B CONCLUSOES DE G, TESAURO — PROCESSO C-264/96 _

o artigo 52.° nem o artigo 5.° siio apliciveis. do Tratado relativamente a uma situagio de
Daf resulta, igualmente, que o tribunal naci- facto em que, como no nosso caso, a uma
onal nio tem obrigagio de fazer uma inter- das suas partes nio & aplicdvel o direito
pretagio em conformidade com o artigo 5.° comunitirio.

Conclusao

33. A luz das observacdes que precedem, proponho, portanto, ao Tribunal que res-
ponda do modo seguinte is questdes submetidas pela House of Lords:

«1)

2)

O artigo 52.° do Tratado CE deve interpretar-se no sentido de que constitui
obsticulo 4 aplicagio de uma legislagio de um outro Estado-Membro que veda
o acesso de uma sociedade estabelecida no territério desse Estado a dedugdes
fiscais relativas as perdas sofridas por uma outra sociedade, também ela esta-
belecida nesse Estado e controlada pela primeira mediante uma sociedade em
participagio, ainda que esta tltima desenvolva actividades que consistam
exclusiva ou essencialmente na detencio de participagdes nas sociedades con-
troladas que nio tém sede nesse mesmo Estado-Membro; isto dentro dos limi-
tes em que tal legislacio constitui uma restrigdo a0 exercicio do direito de esta-
belecimento noutros Estados-Membros da Unido Europeia.

O artigo 5.° do Tratado CE ndo exige ao tribunal nacional que interprete a
legislagio interna em sentido conforme com o direito comunitirio relativa-
mente a uma situagio de facto ou a uma parte dessa situagio que exorbita do
imbito de aplicagio do direito comunitario.»
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