DE LASTEYRIE DU SAILLANT

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio)
11 de Marco de 2004~

No processo C-9/02,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justiga, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Conseil d'Etat (Franga), destinado a obter, no litigio
pendente neste 6rgdo jurisdicional entre

Hughes de Lasteyrie du Saillant

Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Industrie,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 52.° do Tratado
CE (que passou, apds alteragdo, a artigo 43.° CE),

* Lingua do processo: francés.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio),

composto por: C. W. A. Timmermans (relator), exercendo fungdes de presidente
da Quinta Secgdo, A. La Pergola e S. von Bahr, juizes,

advogado-geral: J. Mischo,
secretdrio: H. A. Rithl, administrador principal,

vistas as observacdes escritas apresentadas:

— em representacdo de H. de Lasteyrie du Saillant, por E. Ginter, avocat,

— em representacio do Governo francés, por G. de Bergues, F. Alabrune e P.
Boussaroque, na qualidade de agentes,

— em representacio do Governo dinamarqués, por J. Bering Liisberg, na
qualidade de agente,

— em representa¢do do Governo alemio, por W.-D. Plessing e M. Lumma, na .
qualidade de agentes,
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— em representacdo do Governo neerlandgs, por H. G. Sevenster, na qualidade
de agente,

— em representacdo do Governo portugués, por L. Fernandes e A. Seica Neves,
na qualidade de agentes,

— em representagdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e C.
Giolito, na qualidade de agentes,

visto o relat6rio para audiéncia,

ouvidas as alegaces de H. de Lasteyrie du Saillant, representado por E. Ginter e
B. Michaud, avocat, do Governo francés, representado por P. Boussaroque e J.-L.
Gautier, na qualidade de agente, do Governo neerlandés, representado por S.
Terstal, na qualidade de agente, e da Comissdo, representada por R. Lyal e C.
Giolito, na audiéncia de 13 de Fevereiro de 2003,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 13 de Marco de 2003,

1-2433



ACORDAO DE 11, 3, 2004 — PROCESSO C-9/02

pr ofere o presente

Acérdao

Por decisdo de 14 de Dezembro de 2001, que deu entrada no Tribunal de Justica
em 14 de Janeiro de 2002, o Conseil d’Etat submeteu, nos termos do
artigo 234.° CE, uma questio prejud1c1al relativa 4 interpretacdo do artigo 52.°
do Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a artigo 43.° CE).

Esta questdo foi suscitada no quadro de um litigio que opde H. de Lasteyrie du
Saillant (a seguir «H. de Lasteyrie») ao Ministério da Economia, das Finangas e da
Indistria, a propésito de uma tributacio, incidente sobre mais-valias mobilidrias
ainda ndo realizadas, devida em caso de transferéncia do domicilio fiscal de um
contribuinte para fora de Francga.

Quadro juridico

O artigo 24.° da Lei n.° 98-1266, de 30 de Dezembro de 1998, Lei de finangas
para 1999 (JORF de 31 de Dezembro de 1998, p. 20050), na redac¢io em vigor a
data do Decreto n.° 99-590, de 6 de Julho de 1999, que aplica o artigo 24.° da Lei
de financas para 1999, relativo as regras de tributacio de certas mais-valias de
valores mobilidrios em caso de transferéncia do domicilio fiscal para fora de

Franca (JORF de 13 de Julho de 1999, p. 10407), dispde:

«L [...]
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II. E aditado ao code général des impdts um artigo 167.° bis, com a seguinte
redacgio:

‘Art. 167.° bis.

L. - 1. Os contribuintes que tenham tido domicilio fiscal em Franca durante pelo
menos seis dos tltimos dez anos sdo tributiveis, 4 data da transferéncia do
seu domicilio fiscal para fora de Franca, pelas mais-valias verificadas
sobre os direitos sociais referidos no artigo 160.°

2. A mais-valia verificada é determinada pela diferenca, apurada segundo as
regras previstas nos artigos 758.° e 885.° T bis, entre o valor dos direitos sociais a
data da transferéncia do domicilio para fora de Franca e o seu preco de aquisi¢do
pelo contribuinte ou, em caso de aquisicdo a titulo gracioso, o seu valor
considerado para a determinacdo dos direitos de transmissdo.

As perdas verificadas ndo sio imputdveis ds mais-valias da mesma natureza
efectivamente realizadas por outra via.

3. A mais-valia verificada é declarada nas condi¢bes previstas no n.° 2 do
artigo 167.°

IL - 1. O pagamento do imposto relativo 4 mais-valia verificada pode ser diferido
até a0 momento em que se efectue a transmissdo, o resgate, o reembolso
ou a anula¢io dos direitos sociais em causa.
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A suspensdo do pagamento est4 sujeita a condigdo de o contribuinte declarar
o montante da mais-valia verificada nas condi¢des previstas no ponto I,
requerer o beneficio da suspensdo, designar um representante com domicilio
em Franca autorizado a receber as comunicagGes relativas 4 matéria
colectavel, 4 cobranca e ao contencioso tributirio e constituir, antes da sua
partida, junto do tesoureiro encarregado da cobranga, garantias bastantes
para assegurar a cobranga do crédito fiscal.

A suspensio do pagamento prevista no presente artigo tem por efeito
suspender a prescricio da accdo de cobranga até a data do evento que
provocar a sua cessacdo. E equiparada a suspensdo do pagamento prevista no
artigo L. 277 do livre des procédures fiscales relativamente a aplicagio dos
artigos L. 208, L. 255 e L. 279 do mesmo diploma.

Para a imputacdo ou para a restituicio do crédito fiscal, dos créditos de
imposto e das imposi¢des ou retencdes ndo liberatorias, abstrai-se do imposto
em relacdo ao qual a suspensio de pagamento é pedida por aplicacio do
presente artigo.

Os contribuintes que beneficiam da suspensdo de pagamento por aplicagio
do presente artigo estdo sujeitos a declaragio prevista no n.° 1 do artigo 170.°
O montante cumulado dos impostos em situacio de suspensdo de pagamento
é indicado nessa declaragdo, & qual é junto um registo, redigido num modelo
emitido pela Administracio, em que figure 0 montante do imposto atinente
aos titulos em causa, relativamente ao qual a suspensdo de pagamento nio
cessou bem como, tal sendo o caso, a natureza e a data do evento que provoca
a cessacdo da suspensio.

Sem prejuizo do n.° 4 e quando o contribuinte beneficiar da suspensdo de
pagamento, o imposto devido por aplicagio do presente artigo é pago até 1 de
Margo do ano seguinte ao da cessagdo da suspensio.
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Todavia, o imposto cujo pagamento tenha sido diferido apenas é exigivel até
ao limite do seu montante calculado com base na diferenca entre, por um
lado, o preco, em caso de cessdo ou de resgate, ou o valor, nos restantes casos,
dos titulos em causa a data do evento que provoca a cessa¢io da suspensio e,
por outro, o respectivo preco ou valor de aquisicio determinado por
aplicacdio do n.° 2 do ponto I. O excesso é objecto de desagravamento
oficioso. Neste caso, o contribuinte fornecerd, em apoio da declaragio
mencionada no n.° 2, os elementos de cilculo considerados.

O imposto pago localmente pelo contribuinte e relativo 4 mais-valia
efectivamente realizada fora de Franca é imputdvel no imposto sobre o
rendimento liquidado em Franga, se for comparivel a esse imposto.

A falta de apresentagdo da declaragio e do registo referidos no n.° 2 ou a
omissdo total ou parcial das informagdes que neles devem figurar implicam a
exigibilidade imediata do imposto que beneficiava da suspensio de
pagamento.

HI. No termo do prazo de cinco anos seguinte 4 data da partida ou na data em
que o contribuinte transfira novamente o seu domicilio para Franga, se este tltimo
evento for anterior, o imposto liquidado nos termos do ponto I é oficiosamente
reduzido, na medida em que se refira a mais-valias relativas aos direitos sociais
que, nessa data, continuem no patriménio do contribuinte.’

III. As condi¢des de execugdo do presente artigo, nomeadamente as regras que
permitem evitar a dupla tributagio das mais-valias verificadas, bem como as
obrigagSes de declaracio dos contribuintes ¢ as regras de suspensio do
pagamento, sdo fixadas por decreto do Conseil d’Etat.
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IV. As disposicbes do presente artigo sio apliciveis aos contribuintes que
transferirem o seu domicilio para fora de Franca a partir de 9 de Setembro
de 1998.»

O artigo 160.% 1, do code général des impots francés (Codigo Geral dos Impostos,
a seguir «CGI»), na sua redacgdo em vigor a data do Decreto n.° 99-590, estd
redigido como segue:

«Quando um sécio, accionista, comanditirio ou titular de participacées
beneficidrias cede, durante a existéncia da sociedade, total ou parcialmente os
seus direitos sociais, o excedente do preco de cessdo sobre o prego de aquisicio —
ou o valor em 1 de Janeiro de 1949, se for superior — desses direitos é tributado
exclusivamente em sede de imposto sobre o rendimento A taxa de 16%. Em caso
de cessdo de um ou virios titulos pertencentes a uma série de titulos da mesma
natureza adquiridos por precos diferentes, o preco de aquisicdo a considerar é o
valor médio ponderado de aquisi¢do desses titulos. Em caso de cessdo de titulos
apos o encerramento de um plano de poupanca em acgdes definido no artigo 163.°
quinquies D ou a remi¢do posterior ao oitavo ano, considera-se que o prego de
aquisicdo é igual ao seu valor a data em que o cedente deixou de beneficiar, em
relacdo a esses titulos, das vantagens previstas nos pontos 5.° bis e 5.° ter do
artigo 157.° e no ponto IV do artigo 163.° quinquies D.

A tributacdo da mais-valia assim realizada estd subordinada somente a condicdo
de que os direitos directa ou indirectamente detidos sobre os lucros da sociedade
pelo cedente ou pelo seu cOnjuge, seus ascendentes e descendentes tenham
ultrapassado em conjunto 25% desses lucros em qualquer momento no decurso
dos cinco iltimos anos. Todavia, quando a cessdo for permitida em proveito de
uma das pessoas visadas no presente parigrafo, a mais-valia é isenta se a
totalidade ou parte desses direitos sociais ndo for revendida a um terceiro num
prazo de cinco anos. Se tal ndo acontecer, a mais-valia é tributada em nome do
primeiro cedente a titulo do ano da revenda de direitos ao terceiro.

[...]
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As menos-valias sofridas no decurso de um ano sdo imputéveis exclusivamente
nas mais-valias da mesma natureza realizadas no decurso do mesmo ano ou dos
cinco anos seguintes.

As mais-valias tributdveis em aplica¢io do presente artigo, bem como as menos-
-valias, devem ser declaradas nas condi¢Bes previstas no n.° 1 do artigo 170.°,
segundo as regras especificadas por decreto.»

Nos termos do artigo 3.°, primeiro pardgrafo, do Decreto n.® 99-590:

«Os contribuintes que transferiram o seu domicilio fiscal para fora de Franca
entre 9 de Setembro e 31 de Dezembro de 1998 devem subscrever, até 30 de
Setembro de 1999, a declaragio rectificativa prevista no n.° 2 do artigo 167.° do
Cédigo Geral dos Impostos, a titulo de mais-valias tributdveis em aplicagdo do
n.° 1 bis do artigo 167.° e do ponto I do artigo 167.° bis do mesmo cédigo, bem
como o formuldrio especial previsto no artigo 91.° undecies do anexo II ao
Cédigo Geral dos Impostos.»

O artigo R. 280-1 do livre des procédures fiscales francés (Cddigo de Processo
Tributdrio, a seguir «LPF»), que neste foi inserido pelo artigo 2.° do Decreto
n.° 99-590, esté redigido como segue:

«Os contribuintes que pretendam beneficiar da suspensio de pagamento prevista
no ponto II do artigo 167.° bis do Cédigo Geral dos Impostos devem fazer chegar
ao tesoureiro responsdvel pelos ndo residentes uma proposta de prestagio de
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garantias numa das formas previstas no segundo parigrafo do artigo R. 277-1, o
mais tardar, oito dias antes da data da transferéncia do domicilio para fora de
Franca. Disso serd emitido recibo.

As disposi¢des do terceiro pardgrafo do artigo R. 277-1, dos artigos R. 277-2 a
R. 277-4 e do artigo R. 277-6 sdo apliciveis.»

O artigo R. 277-1 do LPF prevé:

«Q tesoureiro competente convida o contribuinte que pediu para adiar o
pagamento das imposi¢es a constituir as garantias previstas no artigo L. 277. O
contribuinte dispde de um prazo de quinze dias a contar da recep¢io do convite
formulado pelo tesoureiro para dar a conhecer as garantias que se compromete a
constituir,

Essas garantias podem ser constituidas por um pagamento em numerario que serd
efectuado numa conta proviséria na Tesouraria, por créditos sobre o Tesouro,
pela apresentacio de uma caugdo, por valores mobilidrios, por mercadorias
depositadas em armazéns aprovados pelo Estado e objecto de um warrant
endossado a ordem do Tesouro, por afectacdes hipotecirias e pelo penhor de um
estabelecimento comercial.

Se o tesoureiro considerar que ndo pode aceitar as garantias oferecidas pelo
contribuinte por elas ndo satisfazerem as condicdes previstas no segundo
pardgrafo, notificar-lhe-4 a sua decisdo por carta registada.»
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Nos termos do artigo R. 277-2 do LPF:

«Em caso de depreciacdo ou insuficiéncia posteriormente revelada das garantias
constituidas, a Administracio pode, em qualquer momento, nas condicdes
previstas nos artigos L. 277 e L. 279, solicitar ao devedor, por carta registada com
aviso de recep¢do, um complemento de garantia para assegurar a cobranga da
quantia contestada. Os procedimentos sdo retomados se o devedor ndo der
cumprimento, no prazo de um més, a esse pedido.»

O artigo R. 277-3 do LPF estd assim redigido:

«Se forem oferecidas garantias diferentes das previstas no artigo R. 277-1, elas s6
poderdo ser aceites, sob proposta do tesoureiro encarregado da cobranca, pelo
tesoureiro-geral do departamento ou pelo tesoureiro-geral da regido parisiense, se
estiverem em causa impostos directos cobrados com base no registo dos
contribuintes, e pelo director dos servigos fiscais ou pelo director regional das
alfindegas e dos impostos indirectos, conforme o caso, se se tratar de outros
impostos, direitos ou taxas.»

O artigo R. 277-4 do LPF dispde:

«O tesoureiro encarregado da cobranga pode aceitar, em qualquer momento, que
o contribuinte substitua a garantia que constituiu por uma das outras garantias
previstas no artigo R. 277-3, desde que o seu valor seja pelo menos igual.»
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Nos termos do artigo R. 277-6 do LPF:

«As condig¢des em que os valores mobilidrios podem ser constituidos em garantia
e, nomeadamente, a natureza desses valores, bem como o montante pelos quais
sdo admitidos, calculado com base na dltima cotagio do dia do depésito, serdo
determinadas por decreto do Ministro das Financas.»

O litigio no processo principal e a questdo prejudicial

H. de Lasteyrie deixou a Fran¢a em 12 de Setembro de 1998, para se instalar na
Bélgica. Detinha nessa data ou tinha detido, num dado momento, no decurso dos
cinco anos anteriores a sua saida de Franca, directamente ou indirectamente com
os membros da sua familia, titulos que conferiam direito a mais de 25% dos
lucros de uma sociedade sujeita a imposto sobre as sociedades e que tem a sua
sede em Franga. Sendo o valor venal desses titulos entdo superior ao seu preco de
aquisicdo, H. de Lasteyrie foi sujeito ao imposto sobre as mais-valias em
conformidade com o disposto no artigo 167.° bis do CGI e nas suas disposictes de
execucdo deste artigo.

H. de Lasteyrie pediu ao Conseil d’ftat que anulasse o Decreto n.° 99-590 por
excesso de poder, alegando a ilegalidade do artigo 167.° bis do CGI pelo motivo
de este artigo ser contrario ao direito comunitario.

O Conseil d’Etat considerou, em primeiro lugar, que essas disposicdes, contra-
riamente ao que sustenta H. de Lasteyrie, ndo tm por objectivo nem por efeito
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sujeitar a quaisquer restricdes ou condices o exercicio efectivo, pelas pessoas por
elas visadas, da liberdade de circular. Em segundo lugar, lembrou que o
artigo 52.° do Tratado se opde a institui¢do, por um Estado-Membro, de regras
que tenham por efeito criar entraves ao estabelecimento de alguns dos seus
nacionais no territério de outro Estado-Membro.

Em seguida, o Conseil d’Etat considerou que o artigo 167.° bis do CGI prevé a
sujeicdo imediata dos contribuintes que se preparam para transferir para fora de
Franga o seu domicilio fiscal, nas condices por ele definidas, a uma tributagio
incidente sobre as mais-valias ainda ndo realizadas (a seguir «mais-valias
latentes») e que, por esta razio, ndo seriam tributadas se os referidos
contribuintes mantivessem em Franca o seu domicilio.

Todavia, refere ainda que o artigo 167.° bis do CGI contém disposi¢des que
permitem evitar, em caso de suspensdo de pagamento, que esses contribuintes
tenham, em definitivo, de suportar uma carga fiscal 3 qual ndo teriam sido
sujeitos, ou mais pesada que aquela a que teriam sido sujeitos, se tivessem
conservado o seu domicilio em Franga e que, além disso, thes concedem, no termo
de um prazo de cinco anos, o beneficio de um desagravamento, na medida em que
os direitos sociais portadores das mais-valias continuem, entdo, a figurar no seu
patrimoénio, tendo os interessados a faculdade de solicitar a suspensio do
pagamento da tributa¢do até essa data.

O Conseil d’Etat sublinhou, finalmente, que a obtengiio dessa suspensdo esté
subordinada a condigdo de os contribuintes constituirem garantias adequadas a
assegurar a cobranga do imposto. Contudo, tendo em conta as sujei¢des que a
constitui¢do de tais garantias pode comportar, o Conseil d’Etat coloca a questio
de saber se o direito comunitario se opde a uma regulamentagio como a que esti
em causa no litigio nele pendente.
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Nestas condigc”)es, considerando que o litigio que lhe foi submetido apresenta uma
dificuldade séria relativamente ao dmbito das normas comunitrias aplicdveis, o
Conseil d’Etat decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica a
seguinte questdo prejudicial:

«O principio da liberdade de estabelecimento consagrado no artigo 52.° do
Tratado CE (que passou, apés alteracdo, a artigo 43.° CE) opde-se a que um
Estado-Membro institua, para efeitos de prevengio do risco de evasdo fiscal, um
mecanismo de tributacdo das mais-valias em caso de transferéncia do domicilio
fiscal, tal como o atris descrito [?]»

Quanto a questdo prejudicial

Observacoes submetidas ao Tribunal de Justica

Os Governos alemio e neerlandés sublinharam que o despacho de reenvio nio
contém elementos adequados a comprovar que H. de Lasteyrie fez uso da
liberdade de estabelecimento garantida pelo artigo 52.° do Tratado nem,
portanto, que ele estava abrangido pelo 4mbito de aplicagdo desta disposic.
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H. de Lasteyrie, por seu lado, indicou, nas observacdes que apresentou ao
Tribunal, que transferira o seu domicilio fiscal para a Bélgica com o fim de af
exercer a sua actividade profissional.

Os Governos dinamarqués e alemio alegam que o artigo 167.° bis do CGI ndo
constitui um entrave a liberdade de estabelecimento. Sublinham que a referida
disposicdo ndo é discriminatéria. Além disso, ela ndo impede, directa ou
indirectamente, os nacionais franceses de se estabelecerem noutro Estado-
-Membro. Segundo o Governo dinamarqués, ndo existe qualquer indicio que
permita afirmar que a tributagdo das mais-valias em causa no processo principal
limita a possibilidade de os cidaddos franceses se estabelecerem noutro Estado-
-Membro. Além disso, ndo se pode considerar que o facto de a concessdo da
suspensio do pagamento do imposto estar subordinada a constitui¢io de
garantias constitui uma exigéncia susceptivel de exercer, por si s6, uma influéncia
importante sobre a possibilidade de os contribuintes franceses se estabelecerem
noutro Estado-Membro.

H. de Lasteyrie, o Governo portugués ¢ a Comissdo consideram que os efeitos
restritivos do artigo 167.° bis do CGI implicam entraves ao exercicio da liberdade
de estabelecimento. Diferentemente do que sucede com os contribuintes que
residem em Franca e que sdo tributados pelas mais-valias s6 depois da realizagdo
efectiva destas, os que transferem a sua residéncia para o estrangeiro sdo
tributados pelas mais-valias latentes. Relativamente a estes iltimos, o facto
gerador do imposto é determinado pela transferéncia do seu domicilio fiscal para
fora de Francga e ndo pela cessdo dos titulos em causa. No caso vertente, trata-se,
portanto, de uma tipica restri¢do «a saida do territério». Tal regime penaliza os
contribuintes que saem de Francga, relativamente aqueles que 14 ficam, intro-
duzindo assim uma diferenca de tratamento discriminatdria. A natureza
proviséria da tributagdo e a possibilidade de se obter uma suspensio de
pagamento ndo sdo susceptiveis de excluir esse efeito restritivo, uma vez que a
concessdo da referida suspensio ndo é automatica e estd sujeita 4 condicio de que
seja designado um representante fiscal estabelecido em Franga. Além disso, a
obrigacio de se constituirem garantias implica ndo apenas custos financeiros mas
sobretudo a indisponibilidade do patriménio dado em garantia. Segundo H. de
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Lasteyrie, tal obrigacdo constitui por si s6 um entrave A liberdade de
estabelecimento.

O Governo neerlandés considera que o entrave a liberdade de estabelecimento que
o artigo 167.° bis do CGI implica é muito limitado e, de qualquer modo,
demasiado aleatério e indirecto para ser considerado susceptivel de entravar
efectivamente essa liberdade.

Por seu lado, o Governo francés concentrou a sua andlise nas possiveis
justificacbes de tal entrave. A este respeito, alega, para comecar, que o
artigo 167.° bis do CGI ndo é contririo ao artigo 52.° do Tratado, atendendo
ao objectivo prosseguido pelo dispositivo instituido por esta disposi¢io nacional,
que consiste em prevenir um risco de evasdo fiscal. Resulta do n.° 26 do acérddo
de 16 de Julho de 1998, ICI (C-264/96, Colect., p. I-4695), que pode corresponder
a uma razdo imperiosa de interesse geral uma legislacdo que tenha por objectivo
especifico excluir de um beneficio fiscal os expedientes puramente artificiais cuja
finalidade seja contornar a lei fiscal. Deste modo, o respeito desta liberdade podia
ser considerado uma restri¢do a liberdade de estabelecimento resultante de uma
disposicio destinada a contrariar uma verdadeira fraude 2 lei fiscal. Com efeito,
em tal caso, trata-se de uma aplicagio no dominio fiscal do que o Tribunal de
Justica considerou ser o «exercicio abusivo» de um direito conferido pelo direito
comunitirio (acérddo de 7 de Julho de 1992, Singh, C-370/90, Colect., p. [-4265).

Este governo precisa ainda que a adopgdo do artigo 167.° bis do CGI foi inspirada
pelo comportamento de determinados contribuintes, que consiste em transferir
temporariamente o seu domicilio fiscal antes de ceder os titulos mobilidrios, com o
tinico fim de eludir o pagamento do imposto sobre as mais-valias devido em
Franca. Além disso, dado que a realidade dos controlos fiscais constitui uma
razdo imperiosa de interesse geral (acérdio de 15 de Maio de 1997, Futura
Participations e Singer, C-250/95, Colect., p. I-2471, n.° 31), o referido governo
considera que a eficicia da cobranca de um imposto exigivel, que constitui uma
fase ulterior relativamente aos controlos efectuados no quadro do processo fiscal,
deve também ser considerada uma razio imperiosa.
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Além disso, o Governo francés sustenta que a auséncia de instrumentos
internacionais bilaterais ou multilaterais eficazes, que permitam que se efectue
uma cobranga em termos idénticos aos praticados no territério nacional,
contribui, segundo ele, para tornar problemdtica a cobranca do imposto quando
o contribuinte reside noutro Estado-Membro e justifica a adopcio do
artigo 167.° bis do CGI. Pelas mesmas razdes, a concessio da suspensio de
pagamento deve ser subordinada 3 constitui¢io de garantias.

O Governo francés sublinha seguidamente que a aplicagio do artigo 167.° bis do
CGI ¢ proporcionada ao fim prosseguido, uma vez que as sujeicbes impostas ao
contribuinte sdo limitadas no tempo. Com efeito, a tributacdo estabelecida s6
pode tornar-se efectiva num prazo de cinco anos seguinte a data da expatriacio.
No termo desse prazo, se o interessado ndo cedeu os seus titulos, fica isento de
qualquer obrigacdo fiscal relativamente as autoridades francesas. A fixacio de um
prazo de cinco anos garante a eficicia do sistema e obsta a uma fraude através de
um estabelecimento de breve duragdo no estrangeiro.

Além disso, a natureza das regras de tributagdio ndo revela qualquer
despropor¢io. Se a suspenséo for recusada, é por culpa do préprio contribuinte,
por este, por exemplo, ndo ter entregue uma declaracio adequada. Se a suspensio
for concedida, a sujei¢io imposta ao contribuinte tem origem na obrigacio de
constituir garantias de pagamento. O contribuinte em causa beneficia, em quase
todos os casos, de uma suspensdo de pagamento. Na pritica, o contribuinte ndo
tem, portanto, qualquer imposto a pagar no momento da transferéncia do seu
domicilio fiscal para fora de Franga.

O Governo francés sublinha finalmente que, em caso de cessio dos titulos, o
montante do imposto exigivel em Franga é calculado de modo a evitar uma
tributagdo excessiva. O imposto sobre as mais-valias eventualmente pago pelo
interessado por forca da legislagdo fiscal do Estado de acolhimento é deduzido do
montante do imposto sobre as mais-valias devido em Franca. Além disso, as
menos-valias constatadas apés a saida do contribuinte de Franga ddo lugar a um
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desagravamento do imposto pelo montante correspondente. Do mesmo modo, as
mais-valias realizadas apGs essa saida estio excluidas da matéria colectivel do
imposto devido em Franga.

Os Governos dinamarqués, alemdo e neerlandés consideram ainda que o
artigo 167.° bis do CGI se justifica por razdes imperiosas de interesse geral e
que é proporcionado 2 finalidade prosseguida.

A este respeito, o Governo dinamarqués faz nomeadamente referéncia ao acérddo
de 28 de Abril de 1998, Safir (C-118/96, Colect., p. I-1897, n.°® 25 e 33), no qual
o Tribunal de Justiga reconheceu como razio imperiosa, justificativa do entrave a
livre prestagdo de servigos, a protec¢do contra a erosio fiscal da matéria
colectivel.

O Governo alemio alega, em primeiro lugar, que o artigo 167.° bis do CGI se
baseia na reparticio do poder fiscal entre o «Estado de partida» e o «Estado de
destino». O direito do «Estado de partida» de impor as mais-valias de
participagbes em sociedades de capitais resulta do facto de aquelas terem
normalmente origem na actividade da sociedade neste tiltimo Estado. Deste modo,
sdo incluidas no patriménio do contribuinte, o qual, até 4 sua partida, é tributivel
nesse Estado. Em segundo lugar, o Governo alemdo refere-se ao n.° 26 do acérdio
ICIL, j4 referido, no qual o Tribunal de Justica reconheceu, de modo geral, a
possibilidade de uma justificacdo baseada no risco de evasdo fiscal.

O Governo neerlandés real¢a que a limitagio do poder de tributar as mais-valias
realizadas no Estado de residéncia do contribuinte e a correlativa tomada em
conta das mais-valias constituidas nesse Estado quando os titulos mobilidrios sdo
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vendidos ou quando o domicilio é transferido estd em conformidade com o
principio da territorialidade fiscal. Considera que o efeito conjugado da
tributacio no momento da emigracio do contribuinte e da exigéncia de uma
garantia para se obter uma suspensdo de pagamento, a fim de garantir a cobranca
efectiva do imposto, é necessdrio para garantir a coeréncia do regime fiscal
nacional. Tal motivo pode justificar uma disposicio que restrinja as liberdades
fundamentais (ac6rdido de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann, C-204/90, Colect.,
p. 1-249), uma vez que, no caso vertente, existe uma relacdo directa entre o
diferimento da tributagdo anual do crescimento de capital ligado aos titulos
mobilidrios, por um lado, e a efectiva cobranga do imposto quando da mudanga
do domicilio para o estrangeiro, por outro. Além disso, o0 Governo neerlandés
considera que o artigo 167.° bis do CGI se inscreve no quadro da luta contra a
evasdo fiscal, procurando impedir que os contribuintes transfiram temporaria-
mente o seu domicilio para fora de Franc¢a com o fim de realizarem os seus titulos
mobilidrios sem significativa tributa¢io das mais-valias.

H. de Lasteyrie, o Governo portugués e a Comissdo alegam, no entanto, que a
presungio generalizada e automética de evasio que se contém no artigo 167.° bis
do CGI, a qual acarreta uma tributacdo imediata das mais-valias latentes, tem
efeitos que vdo muito para além do que é necesséario para lutar eficazmente contra
a fraude ou a evasio fiscal e constitui, por esse motivo, um entrave
desproporcionado a liberdade de estabelecimento.

H. de Lasteyrie observa que as convengdes destinadas a evitar a dupla tributagio
celebradas pela Reptiblica Francesa comportam normalmente uma cldusula dita
de «assisténcia a cobranga» que permite as autoridades fiscais francesas basear-se
nessas disposi¢des para cobrarem um imposto devido pelos contribuintes que
transferiram a sua residéncia para outro Estado-Membro da Unido Europeia. O
Governo portugués considera que quando um sujeito passivo transfere o seu
domicilio fiscal para outro Estado-Membro, as autoridades competentes estdo
obrigadas a cooperar e a instaurar procedimentos de troca de informacdes que
garantam que serd dada satisfacdo aos créditos fiscais, como os que estio em
causa no processo principal.
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Segundo a Comissdo, o artigo 167.° bis do CGI, pela sua natureza geral, ndo
permite discernir, caso a caso, se a transferéncia foi efectivamente inspirada por
uma finalidade de evasio fiscal. Com efeito, esta disposi¢io de modo algum tem
por objectivo especifico excluir de uma vantagem fiscal os expedientes puramente
artificiais cuja finalidade seja contornar a lei fiscal, uma vez que visa, de modo
geral, qualquer situacio na qual um contribuinte que detém participag¢Oes
substanciais numa sociedade sujeita ao imposto sobre as sociedades transfere,
«por qualquer razdo», o seu domicilio fiscal para fora de Franga. A este respeito,
resulta do n.° 38 do acérddo de 9 de Marco de 1999, Centros (C-212/97, Colect.,
p. I-1459), que incumbe 4 Administracio competente provar, caso a caso, a
existéncia de uma fraude.

Tanto H. de Lasteyrie como a Comissdo alegam ainda que a suspensdo de
pagamento nio é concedida de pleno direito e que o contribuinte deverd, de
qualquer modo, apresentar garantias adequadas a assegurar o pagamento do
imposto. Estas medidas nio sio manifestamente proporcionadas a finalidade
prosseguida. A legislacdo dos outros Estados-Membros, como a do Reino Unido
da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte e a do Reino da Suécia, demonstram que
podem ser consideradas solucbes menos restritivas da liberdade de estabeleci-
mento. Quanto ao regime das garantias, a Comissio alega ainda que o mesmo é
discriminatério no que se refere a impossibilidade de dar em garantia titulos ndo
cotados numa Bolsa francesa, na falta de uma caugio banciria que garanta o
pagamento integral dos impostos devidos.

Resposta do Tribunal

O artigo 167.° bis do CGI instaura o principio da tributagio, na data da
transferéncia do domicilio do contribuinte para fora de Franga, das mais-valias de
direitos sociais, sendo estas determinadas pela diferenca entre o valor desses
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direitos, na data da referida transferéncia, e o seu preco de aquisi¢io. Esta
tributacio apenas se aplica aos contribuintes que tém, directamente ou
indirectamente com os membros da sua familia, direitos sobre os lucros de uma
sociedade que ultrapassem 25% desses lucros, num dado momento, no decurso
dos cinco anos imediatamente anteriores 4 data referida. A particularidade da
referida disposicdo reside no facto de ela ser relativa a tributacio de mais-valias
latentes.

Ha que comecar por examinar se o artigo 167.° bis do CGI, que assim institui
uma tributa¢do sobre as mais-valias latentes pelo simples motivo da transferéncia
para fora de Franca do domicilio de um contribuinte, é susceptivel de restringir o
exercicio da liberdade de estabelecimento na acepgio do artigo 52.° do Tratado.

A este respeito, convém sublinhar que o artigo 52.° do Tratado constitui uma das
disposi¢des fundamentais do direito comunitirio e é directamente aplicivel nos
Estados-Membros desde o termo do periodo transitério. Por forca desta
disposigdo, a liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro
no territorio de outro Estado-Membro inclui o acesso as actividades por conta
prépria e ao seu exercicio, bem como a constituigdo e a gestio de empresas nas
condi¢des definidas pela legislagio do Estado de estabelecimento para os seus
nacionais (acérdios de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franga, 270/83, Colect.,
p. 273, n.° 13; de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotland, C-311/97,
Colect., p. 2651, n.° 22; e de 13 de Abril de 2000, Baars, C-251/98, Colect., p. I-
2787, n.° 27).

Em resposta as diividas expressas por alguns governos quanto a aplicabilidade
desta disposi¢do ao processo principal, e na falta de suficientes precisdes sobre
este ponto no processo submetido ao Tribunal de Justiga, h4 que recordar que, no
quadro de um processo nos termos do artigo 234.° CE, fundado numa nitida
separagio das funcdes entre os tribunais nacionais e o Tribunal de Justica, toda e
qualquer apreciagdo dos factos da causa se inscreve na competéncia do tribunal
nacional (v., nomeadamente, ac6rddo de 25 de Fevereiro de 2003, IKA, C-326/00,
Colect., p. I-1703, n.° 27, e jurisprudéncia af citada), e que constatar que, no caso
vertente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio parece ter concluido pela aplicabilidade
do artigo 52.° do Tratado ao litigio que lhe foi submetido.
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Importa precisar que, mesmo se, a semelhanca das demais disposicdes referentes a
liberdade de estabelecimento, o artigo 52.° do Tratado visa, nomeadamente, de
acordo com o seu teor, assegurar o beneficio do tratamento nacional no Estado-
-Membro de acolhimento, impede igualmente que o Estado-Membro de origem
levante obsticulos ao estabelecimento, noutro Estado-Membro, de um dos seus
nacionais (v. acérddo Baars, ja referido, n.° 28, e jurisprudéncia af referida).

Além disso, mesmo uma restri¢io A liberdade de estabelecimento com pequeno
impacto ou de menor importancia é proibida pelo artigo 52.° do Tratado (v., neste
sentido, acérddos de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franga, ja referido, n.° 21,
e de 15 de Fevereiro de 2000, Comissdo/Franca, C-34/98, Colect., p. 1-995,
n.° 49).

Acresce que a proibi¢do de os Estados-Membros criarem restri¢des 4 liberdade de
estabelecimento aplica-se também as disposicdes fiscais. Com efeito, segundo uma
jurisprudéncia constante, embora, na fase actual do direito comunitario, a matéria
dos impostos directos ndo se encontre enquanto tal incluida na esfera de
competéncias da Comunidade, nio é menos certo que os Estados-Membros
devem exercer as competéncias que detém, respeitando o direito comunitario (v.
acorddos de 14 de Fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93, Colect., p. I-225,
n.° 21; ICI, j4 referido, n.° 19; e de 21 de Novembro de 2002, X e Y, C-436/00,
Colect., p. -10829, n.° 32).

No caso vertente, mesmo que o artigo 167.° bis do CGI nio proiba um
contribuinte francés de exercer o seu direito de estabelecimento, essa disposicdo é
no entanto susceptivel de restringir o exercicio desse direito, por ter, pelo menos,
um efeito dissuasivo relativamente aos contribuintes que desejem instalar-se
noutro Estado-Membro.

Com efeito, o contribuinte que pretenda transferir o seu domicilio para fora do
territorio francés, no quadro do exercicio do direito que lhe garante o artigo 52.°
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do Tratado, estd sujeito a um tratamento desvantajoso relativamente a uma
pessoa que mantenha a sua residéncia em Franga. Tal contribuinte torna-se, pelo
simples facto dessa transferéncia, devedor de um imposto sobre um rendimento
que ainda néo se realizou e de que, portanto, ainda nio dispde, quando, se tivesse
ficado em Franga, as mais-valias s6 seriam tributdveis quando e na medida em que
fossem efectivamente realizadas. Esta diferenca de tratamento relativamente
tributacdo das mais-valias, que é susceptivel de ter repercussdes considerdveis no
patriménio do contribuinte que pretenda transferir o seu domicilio para fora de
Franca, é susceptivel de desencorajar um contribuinte a proceder a tal
transferéncia.

O exame das modalidades de aplicagio da referida medida confirma esta
conclusdo. Com efeito, se bem que seja possivel beneficiar de uma suspensio de
pagamento, esta ndo ¢ automdtica e estd sujeita a condi¢Ges estritas, como as que
foram referidas pelo advogado-geral nos n.°® 36 e 37 das suas conclusdes, entre as
quais figura, nomeadamente, a constituicio de garantias. Estas garantias
comportam em si mesmas um efeito restritivo, na medida em que privam o
contribuinte do gozo do patriménio dado em garantia.

Resulta do que precede que a medida em causa no processo principal é susceptivel
de entravar a liberdade de estabelecimento.

Importa recordar, em segundo lugar, que uma medida que é susceptivel de
entravar a liberdade de estabelecimento consagrada no artigo 52.° do Tratado s6
pode ser admitida se prosseguir um objectivo legitimo e compativel com o
Tratado e se se justificar por razdes imperiosas de interesse geral. Mas é ainda
necessdrio, em tal caso, que a sua aplicacdo seja adequada a garantir a realizacio
do objectivo assim prosseguido e que ndo ultrapasse o que é necessirio para o
atingir (v. acérddos, jd referidos, Futura Participations e Singer, n.° 26, e
jurisprudéncia af citada, e X e Y, n.° 49).
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No que respeita a justificacdo assente no objectivo de prevenir a evasio fiscal,
mencionada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio na questio prejudicial, hi que
notar que o artigo 167.° bis do CGI nio tem por objectivo especifico excluir de
um beneficio fiscal os expedientes puramente artificiais cuja finalidade seja a de
contornar a lei fiscal francesa, antes visando, de um modo geral, qualquer
situacdo em que um contribuinte que detém participacbes substanciais numa
sociedade sujeita ao imposto sobre as sociedades transfere, por qualquer razdo, o
seu domicilio para fora de Franga (v., neste sentido, acérddos, ja referidos, ICI,
n°26,¢eXeY,n’ 61).

Ora, a transferéncia do domicilio de uma pessoa singular para fora do territério
de um Estado-Membro ndo implica, em si mesma, a evasio fiscal. Uma presuncio
geral de evasio ou de fraude fiscal ndo se pode basear na circunstincia de o
domicilio de uma pessoa singular ter sido transferido para outro Estado-Membro
nem justificar uma medida fiscal que prejudique o exercicio de uma liberdade
fundamental garantida pelo Tratado (v., neste sentido, acérdios de 26 de
Setembro de 2000, Comissdo/Bélgica, C-478/98, Colect., p. I-7587, n.° 45, e X e
Y, ja referido, n.° 62).

;
Deste modo, o artigo 167.° bis do CGI ndo pode, sem exceder largamente o que é
necessirio para atingir o objectivo que prossegue, presumir a intencdo de
contornar a lei fiscal francesa por parte de qualquer contribuinte que transfira o
seu domicilio para fora de Franca.

Assim, serd também devedor do imposto, por for¢a do artigo 167.° bis do CGI, o
contribuinte que ceda os seus titulos antes do termo do periodo de cinco anos
seguinte a data da sua partida de Franca, mesmo que nio tenha a minima
intencdo de regressar a este Estado-Membro e continue a residir no estrangeiro
apds o termo daquele periodo.
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Além disso, o objectivo considerado, que consiste em impedir que um devedor
transfira temporariamente o seu domicilio fiscal, antes de ceder titulos
mobilidrios, com a tnica finalidade de eludir o pagamento do imposto sobre as
mais-valias devido em Franca, pode ser atingido por medidas menos impositivas
ou menos restritivas da liberdade de estabelecimento, que digam especificamente
respeito ao risco dessa transferncia temporiria. Como o advogado-geral fez
notar no n.° 64 das suas conclusdes, as autoridades francesas poderiam,
nomeadamente, prever a tributagio do contribuinte que, apés uma estada
relativamente breve noutro Estado-Membro, voltasse para Franca apés ter
realizado as suas mais-valias, o que evitaria afectar a situacdo dos contribuintes
que tém por unico objectivo exercer, com inteira boa fé, a sua liberdade de
estabelecimento noutro Estado-Membro.

As modalidades de aplicagdo do artigo 167.° bis do CGI ndo permitem chegar a
uma conclusio diferente.

Com efeito, como foi indicado no n.° 47 do presente acérdio, a suspensio de
pagamento ndo é automdtica, antes estando sujeita a condicdes estritas como a
obrigagdo de se efectuar uma declaragio no prazo exigido, de se designar um
representante estabelecido em Franga e de se constituirem garantias adequadas a
assegurar a cobranca das imposig6es.

Na medida em que a aplicagdo destas condigbes crie restricdes ao exercicio do
direito de estabelecimento, o objectivo de prevenir a evasdo fiscal, que nio é
susceptivel de justificar o regime de tributagio previsto no artigo 167.° bis do
CGlI, também néo pode ser utilmente invocado em apoio das referidas condicdes,
que se destinam a aplicar esse regime.
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Deste modo, o artigo 52.° do Tratado opde-se a que um Estado-Membro institua,
para fins de preven¢io do risco de evasio fiscal, um mecanismo de tributagio das
mais-valias latentes como o previsto no artigo 167.° bis do CGI, para o caso de

transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para fora desse Estado.
4

O Governo dinamarqués alega, no entanto, que o objectivo do artigo 167.° bis do
CGI é impedir a erosdo fiscal do valor tributdvel no Estado-Membro em causa,
evitando que os contribuintes retirem vantagem das diferencas existentes entre os
regimes fiscais dos Estados-Membros.

A este respeito, basta recordar que, segundo jurisprudéncia bem assente, a
reducdo de receitas fiscais ndo pode ser considerada uma razdo imperiosa de
interesse geral que possa ser invocada para justificar uma medida em principio
incompativel com uma liberdade fundamental (acdrddos ICI, j4 referido, n.° 28, e
de 8 de Marco de 2001, Metallgesellschaft e o., C-397/98 e C-410/98, Colect.,
p. [-1727, n.° 59). Assim, a simples perda de receitas sofrida por um Estado-
-Membro em razio da transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para
outro Estado-Membro, no qual a regulamentacio fiscal seja diferente e,
eventualmente, mais vantajosa para ele, nio pode, em si mesma, justificar uma
restricdo ao direito de estabelecimento.

Quanto ao Governo neerlandés, sustenta que o efeito conjugado da tributacdo
quando da emigracdo e da exigéncia das garantias a que estd subordinada a
concessdo da suspensdo do pagamento efectivo do imposto é necessrio para
garantir a coeréncia do sistema fiscal francés, uma vez que existe uma relag¢io
directa entre o diferimento da tributacio anual do crescimento do capital
correspondente aos titulos mobilidrios, por um lado, e a cobranca efectiva do
imposto quando da deslocagdo do domicilio para o estrangeiro, por outro.
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dedutibilidade das contribui¢cbes e a tributacio das quantias devidas pelas
seguradoras em execucdo dos contratos de seguro, que a dedutibilidade fiscal de
contribuices fosse subordinada 4 condi¢io de estas serem pagas nesse Estado
(acérddos Bachmann, ji referido, n.°° 21 a 23, e de 28 de Janeiro de 1992,
Comissio/Bélgica, C-300/90, Colect., p. I-305, n.*® 14 a 20).

Nio é, no entanto, possivel sustentar que o artigo 167.° bis do CGI também se
justifica pela necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal francés.

A este respeito, hd que recordar que o regime fiscal previsto no artigo 167.° bis do
CGI se destina, como foi precisado pelo Governo francés nas suas alegacgdes
escritas, a prevenir as transferéncias temporarias de domicilio para fora de Franca,
motivadas exclusivamente por razdes fiscais. Com efeito, a adop¢do do referido
artigo foi inspirada pelo comportamento de determinados contribuintes, que
consiste em transferir temporariamente o seu domicilio fiscal antes de ceder titulos
mobilidrios, com o tinico fim de eludir o pagamento do imposto sobre a mais-valia
de que sdo devedores em Franga.

O artigo 167.° bis do CGI nio parece, pois, ter por objectivo garantir de modo
geral a tributagio das mais-valias, em caso de transferéncia do domicilio de um
contribuinte para fora de Franga, na medida em que se trate de mais-valias
adquiridas no decurso da estada deste no territério francés.

Esta constatacio é confortada pelo facto de o regime fiscal em causa no processo
principal permitir um desagravamento de qualquer tributagio de que as mais-
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-valias, caso se realizem, foram objecto no pafs para o qual o contribuinte
transferiu o seu domicilio. Com efeito, tal tributagdo pode ter por consequéncia
que as mais-valias realizadas, incluindo a parte delas adquirida durante a estada
do contribuinte em Franga, sejam inteiramente tributadas no referido pafs.

Nestas condi¢Oes, a premissa em que se baseou o argumento da coeréncia fiscal
invocado pelo Governo neerlandés ndo se verifica relativamente ao objectivo
prosseguido pelo regime fiscal previsto.no artigo 167.° bis do CGI. Assim, a
justificacdo de tal regime, assente num objectivo de coeréncia fiscal, que nio foi,
alids, invocada pelo Governo francés, nio pode ser aceite.

No que se refere ao argumento do Governo alemao de que ha que ter em conta a
reparticio do poder fiscal entre o Estado de partida e o Estado de acolhimento,
basta realcar, como foi feito pelo advogado-geral no n.° 82 das suas conclusées,
que o litigio ndo incide sobre a reparticdo, entre Estados-Membros, do poder de
tributar nem sobre o direito de as autoridades francesas tributarem mais-valias
latentes ao pretenderem reagir a transferéncias de domicilio artificiais, mas sim
sobre a questdo de saber se as medidas adoptadas com essa finalidade sdo
conformes 3s exigéncias da liberdade de estabelecimento.

Em consequéncia, hd que responder 3 questio colocada que o principio da
liberdade de estabelecimento constante do artigo 52.° do Tratado deve ser
interpretado no sentido de que se opde a que um Estado-Membro institua, para
fins de prevengio do risco de evasio fiscal, um mecanismo de tributacio das mais-
-valias latentes, como o previsto no artigo 167.° bis do CGI, para o caso de
transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para fora desse Estado.
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Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos francés, dinamarqués, alemio, neerlandés
e portugués, bem como pela Comissdo, que apresentaram observac¢des ao
Tribunal, nio sdo reembolsdveis. Revestindo o processo, quanto s partes na
causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional
nacional, compete a este decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgéo),

pronunciando-se sobre a questdo submetida pelo Conseil d’Etat, por decisdo de
14 de Dezembro de 2001, declara:

O principio da liberdade de estabelecimento constante do artigo 52.° do Tratado
CE (que passou, ap6s alteracio, a artigo 43.° CE) deve ser interpretado no sentido
de que se opde a que um Estado-Membro institua, para fins de prevencido do risco
de evasdao fiscal, um mecanismo de tributagdo das mais-valias ainda nio
realizadas, como o previsto no artigo 167.° bis do code général des impdts
francés, para o caso de transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para
fora desse Estado.

Timmermans La Pergola von Bahr
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Proferido em audiéncia pablica no Luxemburgo, em 11 de Marco de 2004.

O secretirio O presidente

R. Grass V. Skouris
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