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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

M. POIARES MADURO
apresentadas em 7 de Abril de 2005

1. Neste processo, o Tribunal de Justica é
chamado a precisar o efeito das disposicoes
do Tratado CE relativas 4 liberdade de
estabelecimento no regime fiscal dos grupos
de sociedades de um Estado-Membro.
Coloca-se a questio de saber se o direito
comunitario se opde a uma legislacio como a
britdnica relativamente a «deducio de
grupo», que sujeita a transferéncia de
prejuizos dentro de um grupo de sociedades
a condigio de essas sociedades serem resi-
dentes ou exercerem uma actividade econd-
mica no Reino Unido.

2. Para responder a essa questio, o Tribunal
de Justica deverd basear-se nas disposicoes
do Tratado e nas solugdes dadas na sua
jurisprudéncia em matéria fiscal, que ji estd
bastante desenvolvida. Neste dominio, o
direito derivado fornece poucos meios de
orientagdo. E certo que existe uma directiva
do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa
ao regime fiscal comum aplicdvel as socie-
dades-mie e sociedades afiliadas de Estados-
-Membros diferentes %, Este diploma mani-
festa claramente a vontade da Comunidade
de eliminar a penalizagio resultante do facto
de as disposicdes fiscais que regem as
relagdes entre as sociedades-mae e as filiais

1 — Lingua original: portugués.
2 — Directiva 90/435/CEE (JO L 225, p. 6).

de Estados-Membros diferentes serem, em
geral, menos favordveis que as aplicdveis as
relacées entre sociedades-mie e filiais do
mesmo Estado-Membro 3. Contudo, nio
resolve a questio especifica do tratamento
dos prejuizos transfronteiricos dentro dos
grupos de sociedades *.

3. Nio obstante, essa questio nio é desco-
nhecida para as instituicbes comunitdrias.
Em 6 de Dezembro de 1990, a Comissdo
apresentou uma proposta de directiva do
Conselho relativa a um regime de tomada em
consideragio, por parte das empresas, dos
prejuizos sofridos pelos seus estabelecimen-
tos permanentes e filiais situados em outros
Estados-Membros ®>. Nio tendo a proposta
tido resultados, a Comisséo retirou-a e abriu
novas negociagdes com os Estados-Mem-

3 — Tal como o Tribunal de Justiga lembrou no seu acérdio de
18 de Setembro de 2003, Bosal (C-168/01, Colect., p. 1-9409,
n° 22).

4 — H4 que lembrar que, j& em 1969, a Comissio das Comuni-
dades Europeias lin{m proposto um regime de lucros
consolidados, que tinha em conta os prejuizos das filiais de
Estados-Membros diferentes (proposta de directiva do Conse-
tho relativa ao regime fiscal comum aplicdvel s sociedades-
-mie e s filiais de Estados- Membros diferentes (JO 1969, C 39,
p. 7; niio existe versao em portugués).

5 — 91/C 53/03 (JO 1991, C 53, p. 30). Nos terimos desta proposta,
estio previstos dois métodos, quer para as filiais quer para os
estabelecimentos permanentes: o método de dedugio dos

rejufzos com posterior reintegragio, que permite deduzir aos
rucros tributdveis os prejufzos dos estabelecimentos secunda-
rios nos outros Estados-Membros, desde que os lucros desses
estabelecimentos sejam posteriormente reintegrados nos
resultados da empresa até ao limite dos prejuizos deduzidos,
ou o métado da imputagdo, que consiste em integrar todos os
resuitados dos estabelecimentos estrangeiros nos da empresa.
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bros. Actualmente, considera que a falta de
legislado relativa & compensagdo transfron-
teirica dos prejufzos de grupos de sociedades
na Comunidade constitui um dos maiores
obsticulos ao bom funcionamento do mer-
cado interno®.

4. O Conselho teve provavelmente fortes
razdes para nfo seguir a via proposta pela
Comissdo. Nestas condi¢bes, nio cabe ao
Tribunal de Justica substituir o legislador
comunitirio. Contudo, esta falta de harmo-
nizagio das legislagbes dos Estados-Mem-
bros nio o pode impedir de desempenhar a
sua funciio, que é a de zelar pela salvaguarda
e pela aplicagdo dos principios e objectivos
fundamentais do Tratado.

5. Assim, contra a opinido defendida nome-
adamente pelo Governo neerlandés, que
interveio neste processo, de que o tGnico
quadro apropriado para tratar esta questio é
o da aproximacdo das legislagdes, hd que
lembrar com vigor os dois pontos seguintes.
Por um lado, facilmente se pode inferir da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a
harmonizagio das legislagdes fiscais dos
Estados-Membros ndo pode ser transfor-
mada em condi¢do prévia a aplicacio da

6 — Comunicagio da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento
Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu — Um
Mercado Interno sem obstdculos em matéria de fiscalidade das
empresas: realizagdes, iniciativas em curso e desafios a
ultrapassar [COM (2003) 726 final].
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liberdade de estabelecimento consagrada no
artigo 43.° CE’. Por outro lado, a aplicagio
efectiva das liberdades fundamentais que
concorrem para a criagio do mercado
interno ndo é susceptivel de deixar sem
fundamento e relevancia uma aproximagio
das legislagdes nacionais. Com efeito, a
harmonizagdo legislativa pode ter o objectivo
de facilitar o exercicio das liberdades de
circulagio, mas pode também servir para
corrigir as distor¢des resultantes do exercicio
dessas mesmas liberdades.

6. De resto, o Tribunal de Justica ja teve a
ocasido de se pronunciar sobre situagdes
préximas da do caso presente, quer tenha
sido chamado a conhecer de prejuizos de
empresas comunitérias no estrangeiro ® quer
tenha sido levado a precisar o regime fiscal
de empresas comunitdrias que dispéem de
estabelecimentos secundirios noutros Esta-
dos-Membros®. E certo que o presente caso
revela inegdveis especificidades. Contudo,
partilha com os anteriores processos a
mesma dificuldade fundamental, na medida
em que nele se opdem o poder reconhecido
aos Estados-Membros de cobrarem impostos
sobre os rendimentos localizéveis nos res-
pectivos territdrios e a liberdade de estabe-

7 — V., por analogia, a propésito do artigo 39.° CE, acérdio de
28 de Janeiro de 1992, Bachmann (C-204/90, Colect., p. [-249,
n.° 11). V. ainda acérdios de 28 de Janeiro de 1986, Comissio/
[Franga (270/83, Colect., p. 1-273, n.° 24), e de 9 de Dezembro
de 1981, Comissdo/lIt4lia, 193/80, Recueil, p. 3019, n.° 17).

8 — V., por exemplo, acérdios de 15 de Maio de 1997, Futura
Participations e Singer (C-250/95, Colect., p. 1-2471); de 16 de
Julho de 1998, ICI (C-264/96, Colect., p. I-4695); de 18 de
Novembro de 1999, X e Y (C-200/98, Colect., p. [-8261), e de
14 de Dezembro de 2000, AMID (C-141/99, Colect.,
p. I-11619).

9 — V. acérdios de 13 de Julho de 1993, Commerzbank (C-330/91,
Colect.,, p. [-4017); de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of
Scotland (C-311/97, Colect., p. 1-2651); de 21 cf):Selembro
de 1999, Saint-Gobain ZN (C-307/97, Colect., p. 1-6161); de
8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e o. (C-397/98 e
C-410/98, Colect,, p. 1-1727), e Bosal, jé referido na nota 3.
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lecimento conferida aos cidaddos comunita-
rios na Comunidade. Dai resulta um conflito
entre duas ldgicas opostas e a necessidade de
se definir um equilibrio na reparticio de
competéncias entre os Estados-Membros e a
Comunidade.

I — O processo principal e as questoes
prejudiciais

7. Antes de abordar estas dificeis questoes
de direito, lembremos os factos, que séo
simples.

8. A sociedade Marks & Spencer plc (a
seguir «M&S»), com sede no Reino Unido, é
a principal sociedade de um grupo, especia-
lizado na grande distribuigio de artigos de
confecgdo, alimentagdo, electrodomésticos e
servicos financeiros. Detém nomeadamente,
através de uma holding com sede nos Pafses
Baixos, filiais com sede na Alemanha, na
Bélgica e em Franga. A partir de meados dos
anos 90 e de forma continuada desde entio,
essas filiais comecaram a registar prejuizos.
Em 29 de Marco de 2001, a M&S anunciou a
cessacdo das suas actividades no continente
europeu. Em 31 de Dezembro do mesmo
ano, a filial francesa tinha sido cedida a um
terceiro, enquanto as filiais alema e belga
haviam cessado toda a actividade comercial.

9. Em 2000 e 2001, a M&S apresentou ao
Sr. Halsey (HM Inspector of Taxes) (inspec-
tor de impostos) requerimentos de deducio
de grupo relativos aos prejuizos das suas
filiais alema, belga e francesa nos exercicios
findos em 1998, 1999, 2000 e 2001. Com
efeito, a legislacdo fiscal britanica permite
que, em determinadas condi¢des, uma soci-
edade-mae deduza dos seus lucros os pre-
juizos das suas filiais. No entanto, esses
requerimentos foram indeferidos por deci-
soes de 13 de Agosto e 2 de Novembro
de 2001, pelo facto de o regime legal de
dedugio de grupo nio se aplicar as filiais sem
residéncia nem actividade econémica no
Reino Unido.

10. A M&S impugnou de imediato esse
indeferimento nos Special Commissioners
of Income Tax (6rgéo jurisdicional fiscal de
primeira instancia). A recorrente pedia,
assim, a declaracio de incompatibilidade
das normas fiscais britanicas aplicdveis com
o direito comunitdrio, nomeadamente, com
os artigos 43.° CE e 48.° CE. Foi negado
provimento ao recurso por decisido de 17 de
Dezembro de 2002. Nessa decisio, os Special
Commissioners of Income Tax decidiram no
sentido de que, por um lado, uma vez que os
principios resultantes da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica sdo claros na matéria,
ndo é necessdrio apresentar um pedido de
decisio prejudicial e, por outro, uma vez que
o regime fiscal britinico nio é contrario ao
direito comunitdrio, a posigio do inspector
dos impostos devia ser confirmada.

I-10841
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11. A recorrente interpds recurso desta
decisio para a High Court of Justice
(England & Woales), Chancery Division
(Reino Unido). Este tribunal entendeu neces-
sario suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1) Quando

— nos termos da regulamentacio de
um Estado-Membro, como a apli-
cével no Reino Unido aos grupos de
sociedades, a sociedade-mie com
domicilio fiscal nesse Estado estd
impedida de deduzir do seu lucro
tributdvel nesse Estado os prejuizos
sofridos noutros Estados-Membros
por filiais com domicilio fiscal
nesses Estados, quando tal dedugio
seria admissivel se os referidos
prejuizos tivessem sido suportados
por filiais estabelecidas no Estado da
sociedade-made;

— o Estado-Membro da sociedade-
-mae:

— sujeita uma sociedade estabele-
cida no seu territério ao imposto
sobre as sociedades relativa-
mente A totalidade dos seus
lucros, incluindo os lucros das
filiais noutros Estados-Membros,
prevendo mecanismos contra a
dupla tributagio que permitem
deduzir os impostos pagos nou-
tro Estado-Membro e tomar em
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consideragio os prejuizos sofri-
dos por essas filiais na determi-
nagdo do lucro tributével;

— ndo sujeita ao imposto sobre as
sociedades os lucros ndo distri-
buidos das filiais estabelecidas
noutros Estados-Membros;

- gsujeita a sociedade-mie a
imposto sobre as sociedades
relativamente a quaisquer distri-
bui¢bées de dividendos que
receba de filiais estabelecidas
noutros Estados-Membros, mas
ndo relativamente a distribui¢des
de dividendos que receba de
filiais estabelecidas no Estado
da sociedade-mde;

— garante mecanismos para evitar
a dupla tributagio sob a forma
de um crédito do imposto retido
na fonte sobre os dividendos e
dos impostos pagos no estran-
geiro sobre os lucros que deram
origem aos dividendos pagos
pelas filiais estabelecidas noutros
Estados-Membros;



2)
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verifica-se uma restrigio na acepgio do
artigo 43.° CE, em conjugacio com o
artigo 48° CE? Em caso de resposta
afirmativa, trata-se de uma restricio
justificada ao abrigo do direito comuni-
tario?

a)

b)

O facto de a lei do Estado-Membro
da filial autorizar ou poder autori-
zar, em certas circunstancias, que os
prejuizos sofridos pela filial sejam
total ou parcialmente deduzidos aos
lucros tributdveis no Estado da filial,
tem alguma relevancia para a res-
posta a dar & questdo n.° 1?

Em caso de resposta afirmativa, que
relevancia se deve atribuir ao facto
de:

— uma filial estabelecida noutro
Estado-Membro ter cessado a
sua actividade comercial e, ape-
sar de nesse Estado existir a
possibilidade legal de deducio
dos prejuizos em certas condi-
¢oes, ndo haver provas de que
essa dedugio tenha sido obtida
no caso concreto;

— uma filial estabelecida noutro
Estado-Membro ter sido alie-
nada a um terceiro e, apesar de,
nos termos da lei desse Estado,
existir a possibilidade de, em
certas circunstincias, o terceiro
adquirente imputar os prejuizos,

nio haver a garantia de que os
prejuizos tenham sido utilizados
para esse efeito no caso concreto;

— as disposi¢des ao abrigo das
quais o Estado-Membro da soci-
edade-mae toma em conta os
prejuizos das sociedades estabe-
lecidas no Reino Unido se apli-
carem independentemente do
facto de esses prejulzos serem
também deduzidos noutro
Estado-Membro?

c) Seria outra a resposta se existisse
prova de que os prejuizos foram
deduzidos no Estado-Membro onde
a filial estd estabelecida e, em caso
de resposta afirmativa, teria alguma
influéncia o facto de essa deducio
ter aproveitado a um grupo de
empresas terceiro ao qual a filial
foi vendida?»

II — Quanto a legislagio nacional em
causa

12. Esta matéria rege-se pela Lei de 1998
relativa aos impostos sobre o rendimento e
sobre as sociedades (Income and Corpora-
tion Taxes Act 1988, a sepuir «ICTA»). Ha
que lembrar sucintamente as disposi¢oes
dessa lei que importam para efeitos da
interpretacio pedida.

I - 10843
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13. O Reino Unido adoptou um regime de
tributacéio universal dos lucros das socieda-
des. Nos termos da Section 8 do ICTA, as
sociedades residentes no Reino Unido sdo
tributadas pelo conjunto dos seus lucros a
nivel mundial. Daf resulta que os resultados
das suas sucursais e estabelecimentos per-
manentes situados no estrangeiro entram
directamente na matéria colectdvel do
imposto dessas sociedades. Para evitar a
dupla tributacho, é-lhes atribuido um crédito
de imposto no valor dos impostos pagos
pelos lucros realizados no estrangeiro. Em
contrapartida, as sociedades ndo residentes
sé estdo sujeitas ao imposto sobre as
sociedades no Reino Unido no que respeita
aos seus rendimentos de origem nacional
imputdveis aos lucros realizados pelos seus
estabelecimentos no Reino Unido.

14. A fiscalidade dos grupos de sociedades
obedece a um regime particular. Dentro de
um grupo, cada sociedade ¢ tributada
separadamente pelos seus préprios lucros,
por for¢a do principio da personalidade
aplicado ao dominio fiscal. No direito fiscal
britinico, ndo existe o principio da consoli-
dagio dos resultados das sociedades do
grupo.

15. No entanto, esse principio comporta
duas excepgdes '’ Em primeiro lugar, per-
mite que as filiais estrangeiras distribuam os
seus lucros sob a forma de dividendos &

10 — H4 que deixar sob reserva o caso do regime das «CFC»
(«controlied foreign companies»), que permite, excepcional-
mente e em certas condicdes, integrar os lucros das filiais
estrangelms nos da sociedade-made residente no Reino Unido,

te de qualquer distribui¢io de dividendos.
A apllcacao dessas normas estd presentemente em causa num
processo pendente no Tribunal de Justiga (Cadbury Schwep-
pes e Cadbury Schweppes Overseas, C-196/94).
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sociedade-mie residente no Reino Unido.
Nesse caso, consideram-se realizados pela
sociedade residente no Reino Unido todos os
lucros distribuidos pelas filiais. A dupla
tributaciio é evitada pela concessio de um
crédito de imposto. Em segundo lugar,
instituiu-se um regime especial de trata-
mento dos prejuizos de grupos. Este regime,
chamado de «dedugfio de grupo» («group
relief») permite que qualquer sociedade de
um grupo {«sociedade cedente») ceda os
seus prejuizos a outra sociedade do mesmo
grupo que reclama a deducfo («sociedade
reclamante»), pelo que esta pode deduzir
esses prejuizos do seu lucro tributdvel.
Assim, porém, a sociedade cedente perde o
direito de utilizar os prejuizos cedidos para
efeitos fiscais, nomeadamente a possibilidade
de estes transitarem para exercicios poste-
riores. E esse regime que estd em causa no
caso vertente.

16. Qual é o objectivo deste regime de
deduciio? E limitar os efeitos negativos da
constituigdo de grupos de sociedades no
plano fiscal. Pretende-se evitar a penalizagio
das empresas que, em vez de criarem
sucursais, decidem desenvolver a sua activi-
dade constituindo filiais. O dispositivo da
transferéncia de prejuizos tem precisamente
por fim tornar a tributagio dos grupos de
sociedades tio neutra quanto possivel, per-
mitindo-lhes transferir resultados negativos
de uma sociedade para outra do mesmo
grupo num determinado exercicio fiscal.

17. Embora este regime wneutralize certos
efeitos provocados pela separacio jurfdica
das sociedades no interior de um grupo, ndo
igualiza as condigdes de tributacio entre as
diversas formas de sociedades. Ao contririo
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do regime aplicdvel as sociedades com
estabelecimentos permanentes, o regime
dos grupos de sociedades ndo confere o
direito & consolida¢do fiscal. Um regime de
consolidacdo fiscal significa que todos os
resuitados de exploragdes do grupo, tanto
prejuizos como lucros, sio absorvidos pelos
resultados da sociedade-mie para efeitos de
tributacdo. O grupo pode, assim, ser enca-
rado como uma unidade fiscal perfeita. Nio é
esse o caso do regime de dedugdo de grupo.
Este regime consiste unicamente numa
imputagdo dos prejuizos das filiais nos
resultados da sociedade-mde em determi-
nado exercicio fiscal. Essas filiais devem
aceitar a transferéncia de prejuizos além de
se submeterem a obrigacio de ndo reporta-
rem as perdas para outros exercicios fiscais.
Assim, embora se possa considerar que o
regime de dedugdo trata o grupo de socie-
dades como uma entidade econdémica real,
ndo cria uma unidade fiscal. No ambito desse
regime, as filiais conservam ndo sé a sua
autonomia juridica mas também uma certa
autonomia fiscal.

18. As condi¢bes de aplicagio deste regime
evolufram. No regime que resultava do
ICTA, a aplicagio da dedugio de grupo
estava sujeita & condi¢io de as sociedades em
causa serem residentes no Reino Unido.
Contudo, essa condigio foi posta em causa
pelo acdrdio ICI, por ser contriria ao
artigo 43.° CE, que garante as sociedades da
Comunidade a liberdade de estabeleci-
mento'!. Na sequéncia desse acérdio, a
legislagao briténica foi alterada de forma a

11 — J4 referido na nota 8.

que tal deducdo possa ser concedida as
sociedades néo residentes que exercem uma
actividade comercial no Reino Unido através
de uma sucursal ou de uma agéncia '*. Nos
termos da nova Section 402 do ICTA, a
deducio sé pode ser concedida se a socie-
dade cedente e a sociedade reclamante
preencherem a condicio de cada uma delas
ser «uma sociedade [...] residente no Reino
Unido ou uma sociedade nio residente que
exerce uma actividade comercial no Reino
Unido por meio de uma sucursal ou de uma
agéncia». O beneficio deste regime estd,
assim, vedado as sociedades nio residentes
que ndio exercam actividade econdmica no
Reino Unido. As filiais da M&S estao nesta
situacdo.

III — Anadlise

19. Neste processo, o érgio jurisdicional de
reenvio submete, no essencial, trés questoes
ao Tribunal de Justica: o facto de se excluir
uma sociedade com filiais noutros Estados-
-Membros do beneficio do regime de conso-
lidagio fiscal aplicivel a uma sociedade com
sucursais noutros Estados-Membros consti-
tui uma restricio da liberdade de estabeleci-
mento? O facto de se excluir uma sociedade
com filiais noutros Estados-Membros do
beneficio do regime de dedugio de grupo
aplicdvel a uma sociedade com filiais estabe-
lecidas no mesmo Estado-Membro constitui

12 — Quanto aos pormenores da reforma, ver Hickley, ). J. B,
«Worldwide Groups and UK Taxation after the Finance Act
2000», European Taxation, 2000, p. 166.

I- 10845
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uma restricio da liberdade de estabeleci-
mento? No caso de se entender que a
legislagdo britinica cria uma restri¢do proi-
bida pelo Tratado, poder4 esta ser justificada
por razdes legitimas reconhecidas pelo
direito comunitério?

20. As observagdes apresentadas no Tribu-
nal de Justica revelam uma certa hesitagio
quanto ao caminho a seguir para resolver
estas questdes. E certo que o Tribunal de
Justica tem feito evoluir progressivamente a
sua abordagem desta matéria. Assim, serd
util lembrar sucintamente os principios
seguidos pelo Tribunal de Justica na inter-
pretagio das disposi¢des fundamentais do
Tratado em matéria fiscal. A luz dessa
andlise, as trés questbes submetidas pelo
6rgéo jurisdicional de reenvio serdo aborda-
das sucessivamente.

A — Principios de interpretacdo

1. Premissas

21. «Embora, no estado actual do direito
comunitdrio, 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 comunitério» E esta a
formula, ja cléssica, do Tribunal de Justica no
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seu acérdio de 14 de Fevereiro de 1995,
Schumacker '3,

22. Com esta féormula, o Tribunal de Justica
afirma que uma competéncia reservada aos
Estados-Membros nio é uma competéncia
ilimitada. Essa competéncia deve ser exercida
no respeito das obrigacdes que assumiram ao
aderirem ao Tratado CE, entre as quais
consta, nomeadamente, a proibicio de res-
tringirem a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-Membro no territ6-
rio de outro. Essa liberdade estd consagrada
no artigo 43.° CE, que constitui, segundo o
Tribunal de Justica, «uma das disposicoes
fundamentais do direito comunitério» ',
Essa liberdade garante aos cidaddos comu-
nitdrios o acesso s actividades independen-
tes e o seu exercicio, bem como a constitui-
¢io e a gestio de empresas, nas mesmas
condicdes definidas na legislagido do Estado-
-Membro de acolhimento para os seus
préprios nacionais e, nos termos do
artigo 48.° CE, garante as sociedades consti-
tuidas em conformidade com a legislagdo de
um Estado-Membro e com a sua sede social,
a sua administracdo central ou o seu
principal estabelecimento na Comunidade o
direito de exercerem a sua actividade no
Estado-Membro em causa por meio de uma
filial, uma sucursal ou uma agéncia '°.

13 — C-279/93, Colect, p. 1-225, n° 21. V., em dltimo lugar,
acordio de 7 de Setembro de 2004, Manninen (C-319/02,
Colect.,, p. 1-7477, n° 19).

14 — Acérdio de 11 de Margo de 2004, De Lasteyrie du Saillant
(C-9/02, Colect., p. 1-2409, n.° 40).

15 — Acérdio Saint-Gobain ZN, j4 referido na nota 9, n.° 35.
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23. Por meio desta mesma férmula, o
Tribunal de Justica precisa ainda o alcance
dos limites assim impostos aos Estados-
-Membros. Dai se infere, por um lado, que
os limites que resultam do direito comuni-
tdrio s6 se aplicam as competéncias exercidas
pelos Estados-Membros. Assim, os Estados-
-Membros conservam a liberdade de definir a
organizacio e a concepgio do seu sistema
fiscal'® e de determinar a necessidade de
repartir entre si o poder de tributacio '’. Daf
resulta que, na falta de harmonizagio das
legislagoes nacionais nesse dominio, as
dificuldades que, para os operadores econé-
micos, resultam de simples diferencas de
regimes fiscais entre Estados-Membros estio
excluidas do dominio do Tratado'®. Estd
perfeitamente assente que as diferencas de
tratamento resultantes de disparidades legis-
lativas entre os Estados-Membros, entre
outras, ndo constituem discriminag¢des proi-
bidas pelo Tratado *°.

24. Assim, ndo cabe davida de que os
Estados-Membros conservam, em principio,
amplas competéncias em matéria fiscal %°.
Contudo, ji ndo podem ignorar os condicio-
nalismos que recaem sobre a sua accio.
Devem verificar se as opgdes feitas em
matéria fiscal levam devidamente em conta
as consequéncias que delas podem resultar

16 — Acérdao Bachmann, j4 referido na nota 7, n.° 23.

17 — Ac6rdao Saint-Gobain ZN, j4 referido na nota 9, n° 57.
V. ainda acérdio de 21 de Margo de 2002, Cura Anlagen
(C-451/99, Colect., p. 1-3193, n.° 40).

18 — V., por analogia, a propésito de normas técnicas, acérdao de
14 de Julho de 1994, Peralta (C-379/92, Colect., p- 1-3453,
n.° 34). V. também, em matéria fiscal, acérdio de 12 de Maio
de 1998, Gilly (C-336/96, Colect., p. 1-2793, n.° 47).

19 — Neste sentido, acérdio de 28 de Junho de 1978, Kenny (1/78,
Colect,, p. 505, n° 18). No novo contexto dos direitos da
cidadania europeia, ver, no mesmo sentido, acérdio de 15 de
Julho de 2004, Lindfors (C-365/02, Colect., p. [-7183, n.° 34),

20 — Em geral, acérdio de 27 de Fevereiro de 1985, Itslia/
/Comissio (55/83, Recueil, p. 683, n° 11).

para o bom funcionamento do mercado
interno. Nestas condi¢des, o Tribunal de
Justica tem por missdo assegurar que as
«situagdes transnacionais», que estdo ligadas
ao exercicio das liberdades de circulagio
entre os Estados-Membros, ndo fiquem em
desvantagem por causa das opgdes feitas pelo
legislador nacional 2!,

2. Estado da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica em matéria de fiscalidade directa

25. Neste dominio, a preocupacio de man-
ter um equilfbrio entre o respeito pelas
competéncias nacionais e as exigéncias do
mercado interno levou o Tribunal de Justica
a opg¢do por um critério centrado no
principio da nédo discriminagio em razio da
nacionalidade. Segundo este critério, a liber-
dade de estabelecimento reduz-se essencial-
mente a regra do tratamento nacional,
segundo a qual os Estados-Membros devem
reconhecer aos nacionais dos outros Esta-
dos-Membros o mesmo tratamento fiscal
dado aos seus préprios nacionais %2.

21 — Prefere-se aqui o conceito de situagdes transnacionais ao de
operagoes transfronteirias pelas razdes expostas nos n,” 46
e seguintes das conclusbes que apresentei no processo
Carbonati Apuani (acérdio de 9 de Setembro de 2004,
C-72/03, ainda nido publicado na Colectinea).

22 — Segundo o Tribunal de Justiga, o artigo 43.° CE «destina[-se]
essencialmente a pér em prética, no dominio das actividades
nio assalariadas, o princfpio da igualdade de tratamento
consagrado no artigo [12.° CE)» facérdﬁo Royal Bank of
Scotland, j4 referido na nota 9, n.° 21).
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26. Durante muito tempo, este critério
correspondeu ao critério geral do Tribunal
de Justica em matéria de liberdade de
estabelecimento ?, Essa liberdade tinha por
consequéncia que qualquer discriminagio,
directa ou indirectamente li§ada A naciona-
lidade, devia ser proibida®*. Contudo, o
Tribunal de Justica deixou de seguir esse
critério em 1993. No seu acérddo Kraus, de
31 de Margo de 1993, deixa de interpretar o
artigo 43.° CE no sentido de que apenas
impde uma obrigacio de ndo fazer qualquer
discriminago entre os nacionais dos Esta-
dos-Membros. Com efeito, considera que
«o0s artigos 48.° e 52° [se] opdem [..] a
qualquer medida nacional {..] que, embora
aplicdvel sem discriminacio em razdo da
nacionalidade, é susceptivel de afectar ou de
tornar menos atraente o exercicio pelos
nacionais comunitdrios, incluindo os do
Estado-Membro autor da medida, das liber-
dades fundamentais garantidas pelo Tra-
tado» 2. Ora, ¢ de assinalar o facto de o
Tribunal de Justi¢a ter demorado a alargar
essa jurisprudéncia ao dominio da fiscalidade
directa 6,

27. Actualmente, o Tribunal de Justica
admite que possa haver restricoes fiscais &
liberdade de estabelecimento independente-
mente de qualquer discriminacio em razio
da nacionalidade. Assim, considerou no
acordio ICI que, «embora, de acordo com

23 — V., por exemplo, acérdios de 21 de Junho de 1974, Reyners
(2/74, Colect., p. 325, n° 16), e de 18 de Junho de 1985,
Steinhauser (197/84, Recueil, p. 1819, n° 14). Nas conclusies
apresentadas no processo Stichting Collectieve Antenne-
voorziening Gouda e o. (acérdio de 25 de Julho de 1991,
C-288/89, Colect., p. [-4007), o advogado-geral G. Tesauro
conclui ainda da jurisprudéncia do Tribuna%de Justiga que a
proibi¢io de discriminagdes baseadas na nacionalidade
desempenha «un papel absoluto e decisivo» em matéria do
direito de estabelecimento (n.° 13).

24 — Neste sentido, nomeadamente, acérdio Schumacker, j&
referido na nota 13, n.° 26.

25 — C-19/92, Colect,, p. I-1663, n.° 32

26 — Neste sentido, n° 17 das conclusdes do advogado-geral
P. Léger apresentadas no processo Wielockx (acérddo de
11 de Agosto de 1995, C-80/94, Colect., p. I-2493).
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o seu teor, as disposicdes relativas & liberdade
de estabelecimento visem nomeadamente
assegurar o beneficio do tratamento nacional
no Estado-Membro de acolhimento, impe-
dem igualmente que o Estado de origem
levante obstdculos ao estabelecimento nou-
tro Estado-Membro dos seus nacionais ou de
uma sociedade constituida em conformidade
com a sua legislacio» ?’.

28. Em todos os acérddos seguintes em que
o Tribunal de Justi¢a considerou necessirio
ir além da regra do tratamento nacional, a
regra da ndo discriminacdo ndo estd
ausente ®, Mas deixa de estar ligada ao
critério da nacionalidade. Assenta mais no
uso do direito 2 liberdade de circulagio %, O
que se discute na medida nacional em causa
é o facto de ela impor uma desvantagem
especifica aos operadores que pretendem
circular ou estabelecer-se na Comunidade.
O que estd em causa é, pois, perseguir as
discriminagdes contra os nacionais comuni-
tdrios que pretendem fazer valer os seus
direitos resultantes das liberdades de circu-
lagdo.

29. Embora haja razdes para compreender
que um critério baseado na ndo discrimina-
¢do em razdo da nacionalidade seja privile-

27 — Acérdio ICI, j4 referido na nota 8, n.° 21. V. ainda acérdio de
27 de Setembro de 1988, Daily Mail and General Trust
(81/87, Colect., p. 5483, n.° 16).

28 — V., entre outros, ac6érdaos X e Y, j4 referido na nota 8, n.° 27;
Bosal, j4 referido na nota 3, n.° 27; AMID, j4 referido na nota
8, n.° 23; De Lasteyrie du Saillant, jé referido na nota 14,
ne 45; e, em matéria de liberdade de circulagio de capitais,
acordios de 6 de Junho de 2000, Verkooijen (C-35/98,
Colect., p. [-4071, n.° 34); Manninen, ji referido na nota 13,
ne 22; e de 15 de Jultho de 2004, Lenz (C-315/02, Colect.,
p. 1-7063, n.° 20).

29 — V, neste sentido, n° 21 das conclusdes do advogado-geral
N. Fennelly apresentadas no processo Graf (acérdio de 27 de
Janeiro de 2000, C-190/98, Colect,, p. 1-493).
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giado nesta matéria, 0 mesmo nio pode ser
considerado exclusivo. E certo que poderi
ter parecido que esse critério respeita melhor
a integridade dos sistemas fiscais nacionais.
Nio introduz mais limites que os que ji
resultam de condicionalismos admitidos no
direito fiscal internacional®’. Com efeito,
aparentemente aproxima-se da cldusula de
nio discriminagdo contida em todas as
convengdes fiscais internacionais 3!. De qual-
quer forma, apresenta um aspecto menos
severo que o conceito de simples restrigio da
liberdade de estabelecimento.

30. Contudo, essa andlise estd errada. A
aproximagio desse modo efectuada ¢ mais
formal que real. H4, na realidade, uma
grande diferenga entre o critério restritivo
da nio discriminagio seguido nas conven-
¢Oes fiscais internacionais e a aplicacio
extensiva que dela é feita pelo Tribunal de
Justica na sua jurisprudéncia fiscal. E o que
revela nomeadamente a jurisprudéncia Schu-
macker, segundo a qual hi que tomar em
conta as «diferengas objectivas» entre as
situagdes em causa 2, Longe de se limitar a
uma distingio formal entre residentes e nio
residentes, o Tribunal de Justica pede que os
Estados-Membros tomem em consideragio a

30 — V., quanto a este ponto, a anélise critica de Wattel, P. J., «The
EC Court’s Attempts to Reconcile the Treaty Freedoms with
International Tax Law», Common Market Law Review, 1996,
p- 223,

31 — Assim, o modelo de convengio fiscal da OCDE sobre o
rendimento e o patriménio, na versio publicada em 29 de
Abril de 2000, dispde, no artigo 24.%, n.° 1, que «os nacionais
de um Estado contratante nio estio sujeitos no outro Estado
contratante a qualquer imposigdo ou obrigagio acesséria, que
acresca ou seja mais onerosa do que aquelas a que estio ou
poderio estar sujeitos os nacionais desse outro Estado que se
encontrem na mesma situagio, nomeadamente no que
respeita A residéncian.

32 — Acérddo Schumacker, j4 referido na nota 13, n® 37. No
mesmo sentido, acérddos Wielockx, j4 referido na nota 26, e
de 27 de Junho de 1996, Asscher (C-107/94, Colect.,
p. 1-3089).

situagdo real das pessoas em causa. Desse
modo, o principio comunitirio da ndo
discrimina¢io apresenta-se muito mais
imperativo que o exigido em geral pelas
convengobes fiscais 33,

31. Refira-se ainda que uma redugio da
liberdade de estabelecimento apenas a regra
da nio discrimina¢do em razio da naciona-
lidade contém, na pratica, dois grandes
defeitos.

32. Em primeiro lugar, a fiscalizagio dessa
regra ndo é uma técnica de facil aplicagao.
Implica determinar a possibilidade de com-
paragdo das situagbes em causa. Ora, o
principio continua a ser o de que, «em
matéria de impostos directos, a situagio dos
residentes e a dos ndo residentes num Estado
nio sio, em regra, comparéaveis» >*. Mesmo
admitindo que a comparagio se justifica, hd
que analisar em seguida a finalidade da
medida controvertida, antes de verificar se
a diferenga que institui é necessaria para o
objectivo prosseguido e se a sua aplicagdo é
proporcionada a diferenca verificada entre as
situagdes em causa. Essa operacgdo obriga a
apreciagdes delicadas e a analisar os funda-
mentos que justificam a medida na prépria
fase da determinagio da discriminagio. Além
disso, torna-se particularmente dificil no
caso de uma restri¢io introduzida por um
Estado-Membro contra um dos seus nacio-
nais que tenha exercido ou que pretenda

33 — Neste sentido, ver Terra, B. J. M., e Wattel, P. J., European
Tax Law, Deventer, 3.* edicio, 2001, p. 46.

34 — V,, em dltimo lugar, acérdio de 1 de Julho de 2004, Wallentin
(C-169/03, Colect., p. I-6443, n.° 15).
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fazer uso dos seus direitos resultantes das
liberdades fundamentais. Nesse caso, a
comparacgio deve ser feita entre diferentes
nacionais do mesmo Estado-Membro, con-
soante nele permanecam ou circulem na
Comunidade. E esse o caso presente, em que
a alegada discriminagio respeita 3 situagio
de duas sociedades-mde residentes no Reino
Unido, cuja situagio apenas difere em fungéo
do local de estabelecimento das suas filiais.

33. Em segundo lugar, esse critério conduz a
uma certa confusdo no sistema das razdes
que justificam as regulamentagdes suscepti-
veis de entravar a livre circulagdo. O
advogado-geral P. Léger ji teve a ocasido de
lembrar que, em matéria fiscal, o Tribunal de
Justica admite que «regulamentagdes nacio-
nais discriminatérias podem ser justificadas
por razdes imperiosas de interesse geral,
diferentes das que figuram no Tratado,
designadamente em nome da coeréncia do
sistema fiscal» *°. Ora, estes acérdios contra-
dizem uma linha jurisprudencial mais 6geral,
igualmente aplicada em matéria fiscal >, que
afirma que uma medida discriminatéria sé
pode ser justificada com base nas disposicoes

35 — Conclusdes apresentadas no processo Wielockx, j4 referidas
na nota 26, n.° 31 (v. jurisprudéncia af referida). No mesmo
sentido, n.* 49 das conclusdes do advogado-geral G, Tesauro
apresentadas no processo Decker (acérdio de 28 de Abril
de 1998, C-120/95, Colect., p. 1-1831).

36 — V., por exemplo, acérddo Royal Bank of Scotland, j4 referido
na nota 9, n° 32. Nas conclusées que apresentou nesse
processo, o advogado-geral S. Alber explica, porém, a
jurisprudéncia referida na nota anterior pelo facto de as
medidas controvertidas constitufrem discriminagdes indirec-
tas. Por principio, as discriminagdes directas ndo poderio ser
justiﬁcagas por razdes imperiosas de interesse geral (n.° 39).
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derrogatérias expressamente previstas no
Tratado®. Seria wtil que o Tribunal de
Justica pusesse fim a essas incertezas 38,

34. Independentemente das consideracdes
préaticas, entendo que o principio da nio
discriminagdo em razio da nacionalidade
ndo ¢é suficiente para proteger todos os
objectivos que implica a criagio de um
mercado interno. Este visa garantir aos
cidadios da Unido todas as vantagens
inerentes ao exercicio efectivo das liberdades
de circulagdo. Constitui, pois, uma das
dimensées, a dimensdo transnacional, da
cidadania europeia.

35. Todas estas razdes explicam a necessi-
dade de fixar, em matéria fiscal, o mesmo
conceito de restricio da liberdade de esta-
belecimento aplicdvel nas outras matérias.
Assim, devem ser consideradas restri¢es
«todas as medidas que proitbem, perturbam
ou tornam menos atractivo o exercicio desta
liberdade» *°. Continua, porém, a ser neces-

37 — V., em primeiro lugar, em matéria de livre circulagio de
mercadorias, acérdio de 17 de Junho de 1981, Comissio/
/Irlanda (113/80, Recueil, p. 1625, n.° 11). E certo, no entanto,
que, nesse mesmo dominio, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica deu exemplos de entendimentos que se afastam desse
principio: v., em matéria de resfduos, acérddo de 9 de Julho
de 1992, Comissio/Bélgica (C-2/90, Colect,, p. [-4431).

38 — V. a esse respeito, as propostas do advogado-geral
F. G. Jacobs nas conclusdes que apresentou no processo
Danner (acérdio de 3 de Qutubro de 2002, C-136/00,
Colect., p. 1-8147).

39 — V., em dltimo lugar, acérdio de 5 de Outubro de 2004,
CaixaBank France (C-442/02, Colect., p. 1-8961, n.° 11), e
despacho de 17 de Fevereiro de 2005, Mauri (C-250/03,
Colect,, p. [-1267, n.° 40).
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sario concretizar esse conceito no ambito das
diversas liberdades de circulacio*®, nio
deixando de ter em conta a natureza
especifica das matérias em que essas liber-
dades sdo aplicdveis.

36. Assim, no caso vertente, importa ter em
conta o respeito particular devido as compe-
téncias fiscais dos Estados-Membros. Ora,
creio que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica ja fornece, para o efeito, os instru-
mentos de apreciagio adequados: por um
lado, critérios de restri¢io equilibrados e, por
outro, uma nocio de justificacio baseada na
coeréncia dos regimes fiscais dos Estados-
-Membros ¥,

3. Os critérios da restricio da liberdade de
estabelecimento

37. Num mercado interno «caracterizado
pela aboli¢io, entre os Estados-Membros,
dos obstdculos A livre circulacio de merca-
dorias, de pessoas, de servicos e de capi-
tais» *%, 0s Estados-Membros deixam de ter a
liberdade de ignorar os condicionalismos que
dele resultam quanto a definigio e aplicagio
das suas politicas nacionais. Nesse dmbito, a
missdo do Tribunal de Justi¢a nio é entrar
numa contestagio de qualquer norma de

40 — V., a (avor de um critério especifico em matéria de liberdade
de estabelecimento, Mischo, ., «Les restrictions 3 la liberté
d'établissement: la nécessité d’une clarificationn, Mélanges en
howmage & F. Schockweiler, Nomos, Baden-Baden, 1999,
p. M5.

41 — V. 0. 65 ¢ segs. das presentes conclusdes.

42 — Artigo 3°, n.° 1, alinea c), CE.

origem estatal com um efeito indirecto ou
puramente aleatério no exercicio das liber-
dades de circulagio®. Nio lhe incumbe
fiscalizar as opg¢des politicas tomadas pelos
Estados-Membros. A fiscalizagio jurisdicio-
nal das medidas susceptiveis de proibir,
prejudicar ou tornar menos atractivo o
exercicio das liberdades de circulagio des-
tina-se antes a garantir que essas opgdes
levam em conta o impacto que poderio ter
nas situagdes de natureza transnacional. E
necessdrio que as politicas adoptadas nio
levem a tratar as situagdes transnacionais de
forma menos favordvel que as situagdes
puramente nacionais. Em meu entender,
devem ser esses o objectivo e o dmbito da
fiscalizagdo. S6 essa interpretagio é suscep-
tivel de conciliar o principio do respeito
pelas competéncias estatais com a salva-
guarda do objectivo da criacio de um
mercado interno em que os direitos dos
cidaddos europeus sejam protegidos.

38. Este ambito de interpretagio nio fornece
s6 por si um critério concreto aplicivel &
andlise das restricoes das liberdades de
circulagio. Contudo, deve facultar uma
orientagdio para a construgio e interpretagio
dos critérios seguidos pelo Tribunal de
Justica.

39. Verifica-se, alids, que os diversos crité-
rios seguidos na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica sdo susceptl'veis de entrar nesse

43 — V., no mesmo sentido, conclusoes do advogado-geral
A. Tizzano apresentadas no processo CaixaBank France, j4
referido na nota 39.
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ambito de interpretacio. E o que acontece
com o critério da ndo discriminagio em
razdo da nacionalidade *, com o critério dos
custos adicionais impostos aos nacionais
comunitérios ** ou ainda com o do acesso
ao mercado *®, Estes diversos critérios sio
aplicdveis em circunstincias diferentes. Con-
tudo, provém todos da mesma inspiracio,
que me parece ser a seguinte: impedir que os
Estados-Membros instituam ou mantenham
medidas que beneficiem as trocas internas
em detrimento das trocas intracomunitérias.
Tal restricio pode assumir vdrias formas.
Pode ter o efeito de uma discriminacio a
favor dos nacionais. Pode ser consequéncia
de uma medida de protecgio das posicaes
adquiridas pelos operadores econdmicos
estabelecidos no mercado nacional, restrin-
gindo a entrada de novos operadores. Tal
restricio poderd resultar de uma legislacio
que torne as trocas entre os Estados-
-Membros mais dificeis que as trocas internas
num Estado-Membro ¥

40. Segundo creio, ¢ a uma dessas restri¢des
das trocas intracomunitérias que o Tribunal
de Justica se refere quando decide condenar
«todas as medidas que proibem, perturbam
ou tornam menos atractivo o exercicio das
liberdades de circulacdo». Lembremos, a

44 — V., por exemplo, acérdio Comissio/Franga, ja referido na
nota 7.

45 — V,, por exemplo, acérdio de 6 de Julho de 1995, Mars
(C-470/93, Colect,, p. 1-1923).

46 — V., por exemplo, acérddo CaixaBank France, ji referido na
nota 39.

47 — V., por exemplo, em matéria de livre prestagio de servigos,
acérdio de 26 de Junho de 2001, Comissdo/Portugal
(C-70/99, Colect., p. I-4845, n.”* 25 a 27).
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esse respeito, que ndo é qualquer restricio da
liberdade econdmica ou comercial que cons-
titui uma restricio do exercicio das liberda-
des de circulagio®®. Na realidade, esta
contém sempre uma espécie de «discrimina-
¢io» que resulta do facto de os Estados-
-Membros configurarem as suas medidas sem
terem em conta os efeitos dai resultantes
para as situacbes transnacionais. S6 estas
ultimas sdo proibidas pelo Tratado.

B — Aplicacdo dos critérios da restrigio da
liberdade de estabelecimento

41. No caso presente, a legislagdo fiscal
britinica é duplamente posta em causa: por
um lado, por ndo conceder as mesmas
vantagens as sociedades-mde consoante dis-
ponham de filiais ou de sucursais no
estrangeiro e, por outro, por desfavorecer
os grupos de sociedades que pretendam
estabelecer-se no estrangeiro relativamente
a0s grupos residentes no Reino Unido. Se se
quiser aplicar correctamente os critérios
seguidos pelo Tribunal de Justica, hd que
distinguir bem estas duas questoes.

48 — Neste sentido, ver acérddo de 24 de Novembro de 1993, Keck
e Mithouard (C-267/91 e C-268/91, Colect, p. 1-6097);
conclusdes do advogado-geral G. Tesauro apresentadas no
processo Hitnermund e o. (acérdio de 15 de Dezembro
de 1993, C-292/92, Colect, p. 1-6787), e conclusdes do
advogado-geral A. Tizzano apresentadas no processo Cai-
xaBank France, j4 referido na nota 39, n.” 62 e 63.
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1. Quanto a desvantagem ligada a escolha da
forma juridica do estabelecimento estran-
geiro

42. Uma parte da primeira questio subme-
tida pela High Court of Justice no presente
processo respeita & desvantagem que resulta
do facto de a M&S ter optado por instalar
estabelecimentos nos outros Estados-Mem-
bros sob a forma de filiais e ndo de sucursais.

43. H4 que lembrar que o Tribunal de
Justica ja reconheceu que a liberdade de
estabelecimento podia incluir a obriga¢io de
ndo discriminacio entre as diversas formas
de estabelecimento susceptiveis de ser adop-
tadas pelos operadores econémicos. E o que
parece resultar nomeadamente dos proces-
sos Comissdo/Fran¢a *, Royal Bank of Scot-
land*® e Saint-Gobain ZN %°, Contudo, h
que assinalar que, nesses processos, a
regulamentagdo nacional controvertida
punha no mesmo plano, para efeitos de
tributacdo, as diversas formas de estabeleci-
mentos em causa.

44. No primeiro processo, a regulamentagio
francesa em causa referia-se as condigdes de
atribuicdo do crédito de imposto chamado
«avoir fiscal» (crédito fiscal) aos beneficiarios
de dividendos distribuidos por sociedades
francesas. Ora, estd assente que o sistema
francés ndo faz qualquer distingiio, no plano
das condi¢oes e das modalidades de tributa-

49 — J4 referido na nota 7.
50 — J4 referido na nota 9.

¢do dos lucros, entre as sociedades francesas
e as sucursais e agéncias francesas de
sociedades estrangeiras. Nessas condicoes,
regidas pelo principio da territorialidade do
imposto, ha que tratar também do mesmo
modo, para efeitos da concessio do crédito
de imposto, as duas formas de estabeleci-
mento. Nesse contexto, o Tribunal de Justica
considera que a «livre escolha [da forma
juridica adequada para o exercicio das suas
actividades em um outro Estado-Membro]
nio deve ser limitada por disposicoes fiscais
discriminatérias» °'.

45. No processo Royal Bank of Scotland, em
que estava em causa a legislagio helénica
relativa ao imposto sobre os lucros das
sociedades, o Tribunal de Justica comega
por lembrar que «no que diz respeito ao
modo de determinagio da matéria colectével
[..] a legislagio fiscal helénica [..] ndo
estabelece, entre as sociedades com sede na
Grécia e as sociedades que, tendo sede
noutro Estado-Membro, tém um estabeleci-
mento estivel na Grécia, uma distin¢io
susceptivel de basear, no ambito do mesmo
imposto, uma diferenca de tratamento entre
as duas categorias de sociedades». Ainda que
na Grécia estejam sujeitas a obrigacoes
fiscais distintas, estd assente que o modo de
determinagio da matéria colectdvel é idén-
tico. Assim, qualquer diferenca na taxa de
imposto é proibida, devendo ser rejeitado o
argumento assente na diferenga de forma
juridica 2.

51 — N.* 22 do acordio Comissdo/Franga, j4 referido na nota 7.

52 — N.” 29 e 30 do ac6rdio Royal Bank of Scotland, j4 referido na
nota 9.
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46. No terceiro processo, Saint-Gobain ZN,
o Tribunal de Justica decidiu no mesmo
sentido, isto é, que «a diferenca de trata-
mento de que sdo objecto as sucursais das
sociedades ndo residentes em relagio 3as
sociedades residentes e a restricio feita a
liberdade de escolha da forma do estabeleci-
mento secundédrio devem analisar-se como
sendo uma e tinica violagio dos artigos 52.° e
58.° do Tratado»®®. A legislagio alemi
reservava determinadas vantagens fiscais
relativas a tributacio de participagdes ou de
distribuicdo de dividendos unicamente as
sociedades residentes na Alemanha, com
exclusio das sociedades niio residentes que
exploravam sucursais alemis. Ora, tal dife-
renca de tratamento é discriminatéria pois,
quanto ao cardcter tributdvel da percepgéo
de dividendos na Alemanha, as sociedades
residentes e as sociedades ndo residentes
estdo em situagOes objectivamente compa-
réveis >,

47. Verifica-se claramente que, em todos
estes casos, a discriminacio relativa & escolha
da forma de estabelecimento é indissocidvel
de uma discriminagio em funcio do lugar de
residéncia. Isso resulta de o Estado em causa
ter optado por por no mesmo plano, para
efeitos de tributagio no seu territério, as
diferentes formas de estabelecimento. Se,
ainda assim, se verificar uma diferenga de
tratamento, esta dissimula, na realidade, uma
discrimina¢io em razio da nacionalidade das
sociedades que exploram esses estabeleci-
mentos.

53 — N.° 44 do acérdiio Saint-Gobain ZN, j4 referido na nota 9.
54 — N 48,
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48. No caso vertente, as sucursais e as filiais
estrangeiras regem-se, efectivamente, por
regimes fiscais distintos. Contudo, esta
diferenca de tratamento ndo assenta apenas
no facto de estarem sujeitas a obrigacoes
fiscais diferentes. Diz respeito & propria
organizagio do sistema britanico de tributa-
¢do das sociedades. Neste sistema, a dife-
renca de tratamento esté directamente ligada
3 escolha da forma juridica do estabeleci-
mento secunddrio. Os grupos de sociedades
nio tém direito a beneficiar do regime de
consolidacio fiscal que se aplica aos rendi-
mentos dos estabelecimentos permanentes.
A esse respeito, o regime de dedugéo de
grupo, embora constitua uma flexibilizagdo
do principio da tributagio separada das
sociedades do grupo, nio conduz a uma
equiparagdo da situacdo das filiais 4 das
sucursais. Com efeito, neste regime, a trans-
feréncia de perdas tem um tratamento
especifico; ndo existe tributacdo conjunta
consolidada. Isso decorre do facto de as filiais
serem sempre tratadas como entidades
jurfdicas e fiscais independentes. Daf resulta
que a diferenga que caracteriza o tratamento
das duas categorias de estabelecimentos néo
consiste apenas na privagio de uma vanta-
gem particular resultante da opgio de
instalacdo no estrangeiro sob a forma de
filial. Resulta de uma diferenca de regimes
fiscais aplicaveis as diferentes formas de
estabelecimento.

49. Ora, as disposicdes relativas a liberdade
de estabelecimento nio se opdem a que se
proceda a uma diferenciagdo de tratamento
fiscal entre pessoas singulares ou colectivas
que estejam em situagdes juridicas diferen-
tes. Essas disposi¢des ndo tém por objectivo
impor uma uniformidade dos regimes apli-
céveis as diversas formas de estabelecimento.
Nesse contexto, apenas pretendem assegurar
a neutralidade fiscal do exercicio do direito
de estabelecimento na Comunidade. Qual-
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quer outra solugio levaria a pér em causa os
regimes de tributacio mais restritivos entre
os Estados-Membros, mesmo quando nio se
tivesse especificamente em vista qualquer
situagdo transnacional. Nao pode ser esse o
objectivo das normas do Tratado relativas a
livre circulagio.

50. De resto, parece estar assente que a
legislagao fiscal britanica nio proibe que uma
sociedade britdnica se instale nos outros
Estados-Membros através de filiais. Portanto,
a tnica questdo relevante na presente causa é
a de saber se o facto de se instalar noutro
Estado-Membro sob a forma de filial implica
para o grupo e para a sociedade-mie,
residente no Reino Unido, uma desvantagem
particular que ndo teriam se esta optasse por
estabelecer as suas filiais no seu pais de
residéncia.

2. Quanto & desvantagem ligada ao lugar de
estabelecimento das filiais

51. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
ensina que a recusa de uma vantagem fiscal
pode ser considerada uma restri¢io contraria
ao Tratado se se verificar que estd principal-
mente ligada ao exercicio do direito de
estabelecimento °.

55 — Assim, ver acordios de 13 de Abril de 2000, Baars (C-251/98,
Colect., p. 1-2787, n.” 30 ¢ 31), e Asscher, j4 referido na nota
32, ne 42,

52. Embora as questoes submetidas pelo
érgio jurisdicional de reenvio facam refe-
réncia unicamente & situagio da sociedade-
-mde, recorrente na causa principal, é a
situacdo do grupo que deve ser tomada em
consideracio para efeitos de uma decisio
sobre a compatibilidade de uma legislagio
como a que estd em causa com a liberdade de
estabelecimento. A este respeito, nao existe
divida de que a aplicagio do regime
britdnico de dedugdo de grupo constitui
uma vantagem fiscal para o grupo que dele
beneficia. A vantagem dai resultante para a
sociedade reclamante, destinatédria da trans-
feréncia de prejuizos, é apenas uma conse-
quéncia da vantagem concedida ao grupo. O
lucro tributédvel das suas sociedades é redu-
zido em determinado exercicio fiscal. Ora,
por for¢a da legislagido nacional em causa,
um grupo que, tendo o seu estabelecimento
principal no Reino Unido, queira abrir filiais
noutro Estado-Membro, encontra-se privado
dessa vantagem. Essa recusa resulta, nas
circunstancias do caso presente, apenas do
facto de a M&S ter feito uso do direito 2
liberdade de estabelecimento.

53. Neste caso, a restricio pode ser facil-
mente qualificada. O género é do conheci-
mento da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. Inscreve-se numa série de acérdios
que se opdoem a qualquer medida de um
Estado-Membro que restrinja o uso, pelos
nacionais desse Estado, da facilidade de se
deslocar livremente na Comunidade®®. A
recusa em causa no caso presente constitui

56 — V., neste sentido, acérdios de 31 de Janciro de 1984, Luisi ¢
Carbone (286/82 e 26/83, Recueil, p. 377); de 7 de Julho
de 1988, Stanton (143/87, Colect,, p. 3877); Daily Mail and
General Trust, j4 referido na nata 27; de 7 de Julho de 1992,
Singh (C-370/90, Colect., p. 1-4265); de 26 de Janciro
de 1999, Terhoeve (C-18/95, Colect., p. 1-345); e de 11 de
Julho de 2002, D'Hoop (C-224/98, Colect., p. 1-6191).
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uma «restricdo a saida», que se caracteriza
por um tratamento desfavordvel imposto as
sociedades que pretendam criar filiais nou-
tros Estados-Membros®’, Neste momento,
ndo importa saber se as filiais da M&S obtém
outras vantagens da sua instalagio nos
Estados-Membros de acolhimento. Basta
verificar que a legislagdo britdnica cria por
si prépria um entrave susceptivel de dissua-
dir as sociedades estabelecidas no Reino
Unido de criarem filiais noutros Estados-
-Membros.

54. Assim, também nio hd que analisar a
questio de saber se essa regulamentacio
constitui uma forma indirecta de discrimi-
nagio em razdo da nacionalidade. Estando
efectivamente demonstrada a natureza da
medida em causa como entrave, é inttil
colocar a questéo de saber — como fazem as
diversas partes no processo — se as filiais
nio residentes, quando distribuem uma
parte dos seus lucros a sociedade-mie, se
encontram, em rela(;ﬁo a esta, numa situacdo
compardvel & das filiais estabelecidas no
Reino Unido.

55. Em contrapartida, continua por verificar
se essa restricio pode ser justificada face ao
direito comunitdrio. Com efeito, resulta de
jurisprudéncia assente que uma medida
restritiva ndo é proibida pelo artigo 43.c CE
se prosseguir um fim legitimo compativel
com o Tratado e se for justificada por razdes
imperiosas de interesse geral. Nessa hipdtese,

57 —- V. conclusées do advogado-geral G. Tesauro apresentadas no
processo ICI, j& referido na nota 8, n.° 18.
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¢ ainda necessirio que a medida seja
adequada a garantir a realizagiio do objectivo
em causa e que nio va além do necessdrio
para atingir esse objectivo °°.

C — Procura de uma justificagdo da medida
restritiva

56. H4 que afastar desde logo o argumento
do Governo alemio segundo o qual nio se
pode admitir que os prejuizos sejam tomados
em consideragio pelo Estado em causa por
isso levar a uma redugéo das receitas fiscais
e, desse modo, a significativas dificuldades
orcamentais para esse Estado-Membro. O
Tribunal de Justica tem afirmado repetida-
mente que «a redugio das receitas fiscais ndo
pode ser considerada razio imperiosa de
interesse geral susceptivel de ser invocada
para justificar uma medida em principio
contréria a uma liberdade fundamental» *°.

57. Em contrapartida, hd que analisar mais
seriamente os argumentos baseados no risco
de perda de competéncias ou de perda de
controlo do sistema fiscal do Estado em
causa. A estes argumentos andam ligadas
duas justificagbes: uma assenta na aplicagéo
do principio fiscal da territorialidade e a
outra na necessidade de assegurar a coerén-
cia do sistema fiscal briténico.

58 — Acérdio Futura Participations e Singer, ja referido na nota 8,
n.° 26.

59 — V., nomeadamente, acérddo Manninen, ji referido na nota
13, ne° 49.
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1. Justificagdo baseada no principio fiscal da
territorialidade

58. O Governo do Reino Unido alega que a
recusa de conceder a vantagem fiscal em
causa estd em conformidade com o principio
da territorialidade aceite pela pratica fiscal
internacional e reconhecido pela jurispru-
déncia do Tribunal de Justica. Esse governo
entende que esse principio significa que nio
pode conferir uma vantagem fiscal onde nio
dispoe de poder tributdrio. Nio tendo
qualquer poder de tributar os rendimentos
das filiais nio residentes no Reino Unido,
ndo pode tomar em consideragio os prejui-
zos dessas filiais para conferir uma vantagem
ao grupo a que elas pertencem. Dai infere
que a deducido s6 pode respeitar s socie-
dades estabelecidas ou que exercam uma
actividade econdémica no seu territério.

59. Esse raciocinio revela uma leitura errada
do princfpio comunitdrio da territorialidade.
E certo que, no acérdio Futura Participa-
tions e Singer®, o Tribunal de Justica
reconheceu que o principio fiscal da territo-
rialidade ¢ aplicivel no direito comunitério.
Com esse fundamento, o Tribunal de Justica
entende que nio se pode considerar que o
regime luxemburgués que sujeita o reporte
de prejufzos requerido por um contribuinte
que tem a sua sucursal nesse Estado-
-Membro, sem af ter residéncia, 3 condigio
de os prejuizos estarem em relagio econé-
mica com os rendimentos obtidos pelo

60 — J4 referido na nota 8.

contribuinte nesse Estado constitui uma
discriminagéo proibida pelo Tratado.

60. Contudo, nio se deve entender errada-
mente o sentido exacto que o Tribunal de
Justica pretende dar a este principio. Com
isso, o Tribunal de Justica reconhece sim-
plesmente a necessidade de tomar em conta
os condicionalismos que resultam da coe-
xisténcia das soberanias fiscais dos Estados-
-Membros®'. Esses condicionalismos
impdem a cada Estade-Membro a obrigagio
de contemporizar com as soberanias fiscais
concorrentes >, De acordo com exigéncias
de direito internacional, o exercicio da
competéncia fiscal de qualquer Estado-
-Membro necessita de uma ligagio ou 2
nacionalidade do sujeito passivo ou a loca-
lizag¢do dos rendimentos tributaveis no terri-
torio desse Estado. Daf resulta que, embora
um Estado-Membro possa submeter os
contribuintes residentes no seu territério a
uma obrigagio fiscal ilimitada, sé pode
tributar os contribuintes estrangeiros sobre
os rendimentos localizados no seu territério.
E assim que o Tribunal de Justica, no
acordio Royal Bank of Scotland, precisa
que o facto de as sociedades residentes na

61 — Quanto aos limites da soberania fiscal dos Estados-Membros,
ver também acordio Gilly, ji referido na nota 18, n° 48,

62 — «L’Ftat politiquement et fiscalement souverain peut donc
exercer un pouvoir fiscal absolu 4 Vintéricur de son territoire,
ui constitue une sorte de chasse gardée; il peut en particulier
:]écider que coexisteront sur ce territoire deux ou plusicurs
systémes fiscaux jouissant d'une autonomie plus ou moins
étendue, et entretenant entre eux des relations définices le cas
échéant par voie de conventions ou accords de pur droit
interne. R I'inverse, I'Etat ne peut exercer aucun pouvoir
fiscal & l'extéricur de son territoire. Tels sont les aspects
positif et négatif de la notion de souveraineté fiscale» [O
Estado politica ¢ fiscalmente soberano pode, assim, exercer
um poder fiscal absoluto no seu territério, que constitui uma
espécic de coutada, pode, em particular, decidir que existam
nesse territério dois ou mais sistemas fiscais com autonomia
mais ou menos alargada ¢ mantendo entre cles relagdes
defirudas, sendo caso disso, por convengées ou acordos de
puro direito interno. Pelo contrdrio, o Estado nio pode
exercer qualquer poder fiscal fora do scu territério. Sdo estes
os aspectos positivo e negativo do conceito de soberania
fiscal] (Gest, G., e Texier, G., Droit fiscal international, PUF,
Paris, 2.7 edigio, 1990, p. 17).
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Grécia e as sociedades ndo residentes que
tenham actividade econémica na Grécia néo
estarem sujeitas & mesma obrigacdo fiscal
resulta simplesmente da «soberania fiscal
limitada do Estado onde se situa a fonte do
rendimento em relagio 4 do Estado da sede
da sociedade» %, Ora, ndo é intenciio nem
vocagio do direito comunitario por em causa
os limites inerentes a qualquer poder fiscal
ou de alterar a ordem de reparticio das
competéncias fiscais entre os Estados-Mem-
bros. Lembremos que, na falta de harmoni-
zagio comunitdria, o Tribunal de Justica néo
tem competéncia para interferir na concep-
¢do e na organizacdo dos sistemas fiscais dos
Estados-Membros %,

61. O processo Futura Participations e
Singer, ja referido, punha em causa a
organizacio do imposto sobre o rendimento
no Luxemburgo. No sistema luxemburgués,
os prejuizos podiam ser imputados nos
lucros posteriores do sujeito passivo. Ora,
por for¢a de normas bem assentes de direito
internacional, nenhum Estado-Membro tem
competéncia para tributar os rendimentos de
origem estrangeira de contribuintes ndo
residentes. Por conseguinte, esse Estado-
-Membro néo permitia que se reportassem
0s prejuizos de origem estrangeira desses
contribuintes. Assim, impunha como condi-
¢do a demonstracio de uma relagio econé-
mica entre os prejuizos transitados e os
rendimentos realizados no Estado da tribu-
tagdo. Esta condigdo era perfeitamente justi-
ficada. Na realidade, decorria da necessidade
de coordenar o poder fiscal do Estado da
tributacio com o do Estado do estabeleci-
mento do mesmo contribuinte.

62. O principio fiscal da territorialidade
evita os conflitos de competéncias fiscais

63 — J4 referido na nota 9, n=° 29.
64 — V. acérddo Bachmann, ja referido na nota 7, n.° 23.
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entre os Estados-Membros. Ndo pode ser
utilizado para eximir os Estados-Membros as
suas obrigagbes comunitirias. No direito
comunitdrio, o respeito pela soberania fiscal
néo pode ser entendido como a expresséo de
um principio de «autarcia fiscal». Ao sub-
screver o Tratado, os Estados-Membros
aceitaram submeter-se a um regime de
liberdade de circulagio das pessoas na
Comunidade, e este produz condicionalis-
mos especificos. Esse regime obriga os
Estados-Membros, nomeadamente, a toma-
rem em consideragio as situagbes trans-
nacionais na aplicagio dos seus regimes
fiscais e a adaptd-los em conformidade.

63. Nestas condi¢des, o Reino Unido nio
pode alegar que a concessdo de uma
vantagem fiscal estd sujeita & existéncia de
um poder tributirio correspondente e a
possibilidade de dai retirar um beneficio.
Tal interpretagio é contriria ao principio
fundamental da liberdade de estabeleci-
mento. Neste estado da andlise, apenas
importa saber se a concessio dessa vantagem
é susceptivel de comprometer a coexisténcia
das soberanias fiscais dos Estados-Membros.
Ora, no caso vertente, nada se opde a que o
Reino Unido alargue a deducéo as socieda-
des-mde que dispdem de filiais ndo residen-
tes. Com efeito, o pedido inscreve-se no
ambito do regime de grupo adoptado pelo
Reino Unido. Néo diz respeito & tributacio
de um s6 contribuinte que reside e exerce as
suas actividades principais no estrangeiro,
mas sim a uma transferéncia de prejuizos
entre sociedades pertencentes ao mesmo
grupo®. Dentro do grupo, o pedido é
formulado pela sociedade-mie, residente no

65 — V., no mesmo sentido, acérddo Bosal, j4 referido na nota 3,
n.> 38 a 40.
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Reino Unido, que esta sujeita, por isso, a uma
obrigagdo fiscal ilimitada nesse pais®®. A
competéncia fiscal desse Estado-Membro em
relacdo a ela ndo é limitada. Nestas condi-
¢des, o Reino Unido ndo se pode basear no
principio da territorialidade para recusar a
urna sociedade de um grupo residente no seu
territério a concessio de uma vantagem
ligada a transferéncia de prejuizos.

64. Na realidade, o que parece pretender o
Reino Unido com esse argumento é o
reconhecimento de que nio pode conceder
a vantagem 2 sociedade-mde reclamante por
nio ser compensado pela possibilidade de
tributar a filial cedente. Na opinido do
préprio Governo do Reino Unido, esse
argumento baseado no principio da territo-
rialidade estd ligado, na realidade, ao princi-
pio da coeréncia fiscal reconhecido pelo
Tribunal de Justica no acérdiao Bachmann,
ja referido. Assim, hd que abordar esta
questio no ambito da segunda justificagio
apresentada.

2. Justificagdo baseada na necessidade de
garantir a coeréncia do sistema fiscal

65. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
admite que a necessidade de garantir a

66 — V., no mesmo sentido, acérdio Manninen, j4 referido na nota
13, n° 38.

coeréncia do regime fiscal pode justificar
uma regulamentagdo susceptivel de restrin-
gir as liberdades comunitérias ®”.

66. O conceito de coeréncia fiscal ocupa
uma importante fungio correctiva no direito
comunitdrio. Deve servir para corrigir os
efeitos da extensdo das liberdades comuni-
tarias aos sistemas fiscais cuja organizacio é,
em principio, da competéncia dos Estados-
-Membros. Com efeito, hd que evitar que a
aplicagdo das liberdades de circulagio possa
prejudicar injustificadamente a 16gica interna
dos regimes fiscais nacionais. Segundo o
Tribunal de Justica, a concepgio do sistema
fiscal «cabe a cada Estado-Membro» 8,
Nestas condigdes, é evidente que os Esta-
dos-Membros tém um interesse legitimo em
garantir a integridade e a equidade dos seus
sistemas fiscais. Dai ndo resulta, porém, que
esse conceito possa ser utilizado como
argumento para se oporem aos objectivos
prosseguidos no dmbito do mercado interno.
Nio se pode admitir que um regime fiscal
esteja organizado de forma a favorecer
situacdes ou operadores nacionais. A coe-
réncia fiscal tem, assim, por objectivo a
proteccio da integridade dos sistemas fiscais
nacionais desde que néo obste & integragdo
desses sistemas no &mbito do mercado
interno.

67. Este delicado equilibrio pode ser tradu-
zido numa regra de «dupla neutralidade».
Por um lado, as normasfiscais nacionais

67 — Acordios Bachmann, jd referido na nota 7, e de 28 de Janciro
de 1992, Comissao/Bélgica (C-300/90, Colect., p. I-305).

68 — Acoérdio Bachmann, j4 referido na nota 7, n.° 23.
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devem ser neutras relativamente ao exercicio
das liberdades de circulagdo. A esse respeito,
hé que lembrar que o artigo 43.° CE impde a
neutralidade fiscal do estabelecimento de
empresas na Comunidade. Contudo, por
outro lado, o exercicio das liberdades de
circulacdo deve ser o mais neutro possivel
para os dispositivos fiscais adoptados pelos
Estados-Membros. O direito de estabeleci-
mento ndo pode ser utilizado pelos opera-
dores econdmicos com o Gnico objectivo de
pdr em risco o equilibrio e a coeréncia dos
sistemas fiscais nacionais. Seria esse o caso se
fosse usado quer para se subtrair abusiva-
mente s legislagdes nacionais quer para
explorar artificialmente as diferencas entre
essas legislagdes ®”. O conceito de coeréncia
fiscal destina-se a garantir que os nacionais
comunitirios ndo utilizam as disposi¢des
comunitirias para daf retirarem vantagens
que nido estejam ligadas ao exercicio das
liberdades de circulagio ”°.

68. Nestas condi¢Ges, o Tribunal de Justica
lembra que «o argumento baseado na
necessidade de preservar a coeréncia de um
sistema fiscal deve ser verificado tendo em
conta o objectivo prosseguido pela regula-
mentacdo fiscal em causa» *". Se, na légica
dessa regulamentagio, se verificar que existe
uma relagio directa e necessiria entre a
concessdo de uma vantagem fiscal e a
compensacio dessa vantagem por determi-
nado tributo, entio a vantagem pode ser
recusada pelo facto de essa compensacio nido

69 — V., nomeadamente, conclusées do advogado-geral N. Fen-
nelly apresentadas no processo Metallgesellschaft e o, j&
referido na nota 9.

70 — Dito de outro modo, pretende-se evitar que os «free movers»
se transformem, gracas as liberdades conferidas pelo
objectivo do mercado interno, em «free riders» (Segundo
Cordewener, A., Dahlberg, M., Pistone, P, Reimer, E,
Romano, C., «The Tax Treatment of Foreign Losses: Ritter,
M & S, and the Way Ahead», European Taxation, 2004,
p. 221).

71 — Acérddo Lenz, j4 referido na nota 28, n.° 37.
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poder ser cobrada. Deste modo, o Tribunal
de Justica, no ac6rddo Bachmann, ja referido,
considerou que existia uma ligacdo, na
regulamentacio belga, entre a deducdo de
quotizagdes de seguro e a tributagio dos
montantes devidos pelos seguradores por
forga desses contratos de seguro. Uma vez
que H. M. Bachmann tinha subscrito contra-
tos de seguro na Alemanha cuja execugdo
ndo podia dar origem a um tributo na
Bélgica, a recusa das autoridades belgas de
concederem a dedugio fiscal das quotizagoes
pagas por forca desses contratos era justifi-
cada.

69. Como analisar o caso presente? Os
governos que intervieram no presente pro-
cesso alegam unanimemente que serd coe-
rente conceder a deducio de grupo apenas
quando existir uma possibilidade de tributar
os lucros das sociedades que participam
nessa dedugdo. Alegam que, no regime em
causa, se demonstra uma ligacio entre a
deduciio concedida 3 sociedade reclamante e
a possibilidade de tributar os rendimentos da
sociedade cedente.

70. A recorrente no processo principal
contesta esta argumentacio. Invoca a juris-
prudéncia assente do Tribunal de Justica
segundo a qual uma relagéo directa sé pode
existir no &mbito do mesmo tributo e quanto
a0 mesmo contribuinte”%2. Ora, no caso
presente, ndo existe uma ligacdo dessa

72 — V., nomeadamente, acérddo Bosal, ja referido na nota 3,
n.° 30 (e a jurisprudéncia af referida).
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natureza. A vantagem concedida as socieda-
des-mae e o tributo susceptivel de ser
aplicado as filiais respeitam a contribuintes
diferentes, no 4mbito de regimes fiscais
distintos 73,

71. Com efeito, se forem esses os limites em
que se pode utilizar o argumento da
coeréncia fiscal, ndo hd davida de que o
argumento deve ser rejeitado no caso pre-
sente. Contudo, hi que colocar a questio de
tal utilizagdo do conceito de coeréncia fiscal.
Tal como referiu a advogada-geral ]. Kokott
nas conclusdes que apresentou no processo
Manninen, ji referido, essa concepgio tardia
da coeréncia fiscal assenta em critérios
demasiados rigidos, nem sempre pertinentes,
tendo em conta o objectivo prosseguido
pelas regulamentagdes em causa’®. Dai
resulta que a margem de manobra concedida
aos Estados-Membros para justificarem os
seus regimes fiscais é excessivamente redu-
zida. E por essa razio que me parece
necessdrio, tal como recomenda a advo-
gada-geral J. Kokott, flexibilizar os critérios.
Proponho, para o efeito, que se volte ao
critério da finalidade da regulamentagio em
causa. A coeréncia deve, em primeiro lugar,
ser apreciada face 2 finalidade e 2 ldgica do
regime em causa.

73 — V., mutatis mutandis, acérdio Bosal, j4 referido na nota 3,
ne° 31

74 — Nas conclusdes que apresentou nesse processo, ji referido na
nota 13, a advogada-geral }. Kokott lembra que o Tribunal de
Justiga restringiu o conceito de coeréncia fiscal na sequéncia
do acérdio Bachmann, j& referido na nota 7, ne 53. Dai
resulta que «a exigéncia estrita de que se trate do mesmo
contribuinte pode levar, eventualmente, a resultados arbi-
trérios» (n.° 57 ¢ os exemplos apontados nos numeros
seguintes).

72. Ora, hd que lembrar que o objectivo do
regime britanico de dedugio de grupo é
neutralizar fiscalmente os efeitos da consti-
tuicdo de um grupo de sociedades. Esta nio
deve levar a uma desvantagem particular
relativamente as regras gerais da tributagéo
das sociedades. O meio necessario para esse
fim assenta na permissio de fazer circular os
prejuizos dentro do grupo. Contudo, isso
também significa que nio podera daf resultar
uma vantagem adicional para o grupo. Assim
se explica a proibigio de segunda utilizagdo
dos prejuizos cedidos. Este regime estabe-
lece, portanto, uma correlagio, ao nivel do
grupo, entre a transferéncia de prejuizos
dentro do grupo e a impossibilidade de
utilizar esses mesmos prejuizos para efeitos
fiscais. Os prejuizos sdo transferidos de uma
sociedade a favor de outra, com a contra-
partida de a sociedade cedente perder o
direito de utilizar novamente esses prejuizos
no ambito do sistema de {ributagio das
sociedades. A vantagem conferida a recla-
mante presume-se neutralizada pelo imposto
a cobrar a cedente.

73. Assim, cabe ao Reino Unido demonstrar
que, no ambito do seu regime de grupo, a
recusa sistemdtica de tomar em conta os
prejuizos das filiais estrangeiras é susceptivel
de preservar essa ldgica.

.

74. A esse respeito, é evidente que, se os
prejuizos das filiais estrangeiras puderem ser
transferidos ou reportados no Estado do
estabelecimento, a concessédo da dedugio no
Reino Unido pode por em perigo o objectivo
do regime de grupo. Com efeito, a trans-
feréncia ou o reporte desses prejuizos no
Estado do estabelecimento é susceptivel de

I- 10861
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conferir ao conjunto do grupo um beneficio
equivalente. Dai pode resultar o beneficio de
os prejuizos serem duplamente tomados em
conta a favor do grupo. Ora, essa vantagem é
contriria A neutralidade pretendida por esse
regime. Nesse caso, é justificada a proibi¢do
de imputacido de prejuizos estrangeiros nos
resultados da sociedade-maée.

75. Contudo, é necessério ter a certeza de
que este risco existe. O Estado-Membro em
causa ndo pode limitar-se a proibir toda e
qualquer transferéncia de prejuizos apenas
por lhe ser impossivel tributar as filiais
estrangeiras. Se o fizer, a restricio a que
procede vai muito além do necessdrio para
proteger a coeréncia do seu regime de grupo.
Na realidade, isso leva a acrescentar objecti-
vos alheios & 16gica desse regime, quer seja o
de proteger as receitas do Estado-Membro
em causa ou o de favorecer os grupos com
toda a sua actividade econémica no seu
territério. Esses objectivos sdo, de qualquer
forma, contrérios ao direito comunitdrio.

76. Em circunstincias como as do caso
presente, o Estado-Membro em causa deve,
pois, tomar em conta o tratamento aplicdvel
aos prejuizos das filiais nos Estados de
residéncia destas dltimas”®. S6 se pode
admitir uma justificacio assente na coeréncia
do regime de deducio se os prejuizos

75 — Para um raciocinio anélogo, ver acérdio Manninen, ji
referido na nota 13, n.° 54, e conclusées do advogado-geral
N. Fennelly apresentadas no processo Metallgeselischaft e o.,
j4 referido na nota 9, ne 32.
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estrangeiros puderem ser objecto de trata-
mento equivalente no Estado de origem
desses prejuizos.

77. Tal solugéo baseada na comparagéo e na
equivaléncia dos tratamentos dados em
diversos Estados-Membros ji foi desenvol-
vida pelo Tribunal de Justica em matéria de
prestagdes de saide no Ambito dos regimes
nacionais de seguranca social ”°. Parece-me
que tem total vocagdo para ser aplicada em
matéria fiscal, na qual se aplicam as mesmas
premissas . O efeito ttil do artigo 43.° CE
implica, assim, que as autoridades compe-
tentes para concederem a vantagem fiscal em
causa no presente processo tenham em conta
as vantagens susceptiveis de serem conferi-
das pela regulamentacio do Estado do
estabelecimento das filiais do grupo”.
Embora seja coerente que, em determinados
casos, a deducdo de grupo possa ser recu-
sada, é necessrio, pelo menos, que essa
recusa seja justificada e baseada numa
consideracio das situagdes das filiais no seu
Estado de residéncia.

78. O Reino dos Pafses Baixos suscita,
contudo, uma objecgio a essa solucéo.
Considera que a autorizagio para transferir
prejuizos estrangeiros no dmbito dos regimes

76 — V. acérdios de 23 de Outubro de 2003, Inizan (C-56/01,
Colect,, p. 1-12403), e de 12 de Julho de 2001, Smits e
Peerbooms (C-157/99, Colect., p. I-5473).

77 — A saber: competéncias mantidas pelos Estados-Membros,
falta de harmonizagio comunitdria, exigéncias resultantes
das liberdades fundamentais do direito comunitario
(v. n.°* 21 a 24 das presentes conclusdes).

78 — V., por analogia, concluses do advogado-geral C. O. Lenz
apresentadas no processo Halliburton Services {acérdio de
12 de Abril de 1994, C-1/93, Colect., p. 1-1137, n.° 40).
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de grupos instituidos pelos Estados-Mem-
bros é susceptivel de levar a uma perturbagio
geral dos sistemas nacionais. Permitiria
pensar que a transferéncia de prejuizos seria
sistematicamente organizada no interior dos
grupos de sociedades e exclusivamente
dirigida as sociedades do grupo estabelecidas
nos Estados-Membros com taxas de imposto
mais altas. A razao disso assenta no facto de,
nesses Estados, os prejuizos transferidos
terem maior valor. Assim, seria de recear o
desenvolvimento de um verdadeiro «trafico
de prejuizos» a nivel comunitério ’°. Entende
que tal solugio acabaria por ameagar nio sé
a fiabilidade desses regimes de dedugio de
grupo mas também o equilibrio or¢amental
dos Estados em causa. Entende ainda que
isso arruinaria os fundamentos dos seus
sistemas econémicos e sociais.

79. E certo que esse risco nio pode ser
negligenciado. Contudo, também nédo deve
ser sobrestimado. Encontra facilmente res-
posta na exigéncia de o beneficio da dedugio
estar sujeito a condigiio de os prejuizos das
filiais estrangeiras ndo poderem ser objecto
de tratamento fiscal mais vantajoso no seu
Estado de residéncia. Quando o Estado do
estabelecimento das filiais estrangeiras lhes
permite imputar os seus prejuizos a outra
pessoa ou reportd-los para outros exercicios
fiscais, o Reino Unido pode opor-se ao
pedido de transferéncia transfronteirica des-
ses prejuizos. A dedugdo deve, entio, ser

79 — A expressio é de Goldsmith, J.-C., «Intégration et consoli-
dation des résultats en droit fiscal comparé (2 propos de la
fiscalité des groupes de sociétés et des sociétés & vocation
internationale)», La Semaine juridique (édition conmnerce et
industrie), 1971, p. 456.

procurada no Estado do estabelecimento.
Por esta razéio, as sociedades ndo terdo a
liberdade de escolher o lugar de imputacio
dos seus prejuizos.

80. Essa condicio pode ser justificada com
base no artigo 43.° CE. Com efeito, é legitimo
dar a prioridade as regras do Estado do
estabelecimento quando estas tratam de
modo equivalente os prejuizos do grupo.
Por um lado, estd assente que o estabeleci-
mento, que implica «participar, de modo
estdvel e continuo, na vida econémica de um
Estado-Membro» ®, produz condicionalis-
mos especificos aos quais o agente econd-
mico em principio continua sujeito ®'. Desde
que o tratamento dos prejuizos seja equiva-
lente para o grupo, esses condicionalismos
nao afectam a liberdade de estabelecimento.
Nessas condicoes, as diferencas de trata-
mento que dai poderiam resultar para o
grupo ndo tém outra origem que nio as
disparidades existentes entre as legislagdes
fiscais nacionais. Por outro lado, tal condigio
¢ susceptivel de permitir manter a coeréncia
e a integridade dos sistemas fiscais nacionais
que concedem dedugoes de grupo.

81. Poderd objectar-se que serd excessiva-
mente dificil para o Reino Unido verificar se
existe uma possibilidade de dedugio noutro
Estado-Membro. A esse respeito, hi que
lembrar que os Estados-Membros dispoem

80 — Acérdio de 30 de Novembro de 1995, Gebhard (C-55/94,
Colect,, p. [-4165, n° 25).

81 — Neste sentido, acdrdao Peralta, j4 referido na nota 18, n.° 52.
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de instrumentos de cooperagio reforgada
nos termos da Directiva 77/799/CEE do
Conselho, de 19 de Dezembro de 1977,
relativa 4 assisténcia mitua das autoridades
competentes dos Estados-Membros no
dominio dos impostos directos 2, Nos ter-
mos das suas disposi¢des, as autoridades
competentes de um Estado-Membro tém o
poder de pedir as autoridades competentes
de outro Estado-Membro que lhes fornecam
todas as informagdes susceptiveis de lhes
permitir determinar o montante correcto do
imposto sobre as sociedades. Na realidade,
esse instrumento de cooperagio administra-
tiva «oferece possibilidades de obtengio das
informacgdes necessarias comparaveis as exis-
tentes entre os servicos fiscais no plano
interno» %, Além disso, nio me parece
excluida a possibilidade de o Estado-Mem-
bro em causa poder sujeitar a sociedade que
requer uma dedugio de grupo a um dever de
informagdo sobre a situacio fiscal do grupo a
que pertence, nomeadamente sobre a possi-
bilidade de tratar os prejuizos das filiais no
seu Estado de estabelecimento. Nesse caso,
porém, hi que garantir que essas exigéncias
ndo véo além do necessdrio para atingir o
objectivo de informacdo pretendido ®*,

IV — Resultados da andlise

82. Resulta desta anédlise que os
artigos 43.° CE e 48.° CE ndo se opdem a

82 —JO L 336, p. 15; EE 09 F1 p. 94. Esta directiva foi
recentemente alterada pela Directiva 2004/56/CE do Conse-
tho, de 21 de Abril de 2004 (JO L 127, p. 70).

83 — Acdrdio Schumacker, j& referido na nota 13, n.° 45.

84 — Acdrdio Futura Participations e Singer, j4 referido na nota 8,
n.e 36.
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legislagio de um Estado-Membro, como a
que estd em causa no processo principal, que
profbe que uma sociedade-mie com filiais
noutros Estados-Membros beneficie do
regime aplicdvel as sociedades com sucursais
no estrangeiro. Em contrapartida, essas
disposicoes opdem-se a legislagdo fiscal de
um Estado-Membro, como a que estd em
causa no processo principal, na medida em
que essa legislagio prive uma sociedade
estabelecida nesse Estado-Membro do
direito de beneficiar de uma dedugio de
grupo pelo facto de as suas filiais residirem
noutros Estados-Membros, diferentemente
do que sucederia se as referidas filiais fossem
residentes ou exercessem uma actividade
econdmica no territério desse Estado. Con-
tudo, essas mesmas disposicdes ndo se
opdem a uma legislagio nacional que sujeite
o direito a essa dedugfio & condigdo de se
demonstrar que os prejuizos das filiais
residentes noutros Estados-Membros néo
podem ser objecto de tratamento fiscal
equivalente nesses Estados-Membros. Hé
que precisar que esse tratamento pode tomar
a forma quer de transferéncia de prejuizos
para um terceiro quer de reporte de prejui-
zos do mesmo sujeito passivo para outro
exercicio fiscal.

83. E certo que uma solugio como esta
parece complexa. E uma solugio que obriga
as autoridades do Estado-Membro em causa
a ter em conta a situacfo fiscal de sociedades
nio residentes no seu territério. Mas creio
que s6 uma solugdo deste género permite, na
falta de harmonizacgio comunitdria, manter o
equilibrio entre as competéncias fiscais
conservadas pelos Estados-Membros e as
exigéncias de liberdade resultantes do mer-
cado interno. Nestas condigdes, ndo cabe ao
Tribunal de Justica definir um regime
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uniforme para todos os Estados-Membros,
cujo modelo iria colher de determinado
sistema fiscal nacional ou de uma eventual
proposta adoptada pelas instituicées comu-

V — Conclusio

nitarias. Compete-lhe apenas delimitar as
obrigacoes que para o Estado-Membro em
causa resultam do seu compromisso na
Comunidade.

84. Em face do exposto, proponho que o Tribunal de Justiga responda as questoes
submetidas no presente processo pela High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division (Reino Unido), da seguinte forma:

«1) Os artigos 43.° CE e 48.° CE opdem-se a legislagdo fiscal de um Estado-Membro,
como a que estd em causa no processo principal, que proibe que uma
sociedade-mée estabelecida num Estado-Membro beneficie do direito a uma
dedugdo de grupo pelo facto de as suas filiais estarem estabelecidas noutros
Estados-Membros, quando essa dedugéo seria concedida se as referidas filiais
fossem residentes nesse mesmo Estado-Membro.

2) Essas mesmas disposigdes nio se opdem a uma legislagio nacional que sujeite o
direito a uma dedugdo de grupo, tal como a prevista pelo Estado-Membro em
causa no processo principal, & condi¢io de se demonstrar que os prejuizos das
filiais residentes noutros Estados-Membros ndo podem ser objecto de
tratamento fiscal equivalente nesses Estados-Membros.»
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