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1. Os processos relativos aos sistemas nacio-
nais de tratamento fiscal das perdas e
despesas das sociedades pertencentes a um
grupo transnacional suscitam questdes novas
e delicadas no quadro comunitério . Estas
questdes andam a volta da questio de saber
se estes sistemas sdo compativeis com os
principios do Tratado CE destinados a
garantir o estabelecimento e o funciona-
mento do mercado interno. Cada um desses
processos suscita problemas especificos e
deve, consequentemente, ser objecto de um
exame em particular. Simultaneamente,
importa fixar, relativamente a esta questio,
uma jurisprudéncia clara e constante.

2. O Tribunal de Justica teve recentemente
ocasido de se pronunciar, no processo Marks
& Spencer ®, sobre a compatibilidade, com o
direito comunitdrio, do sistema de «deducio
de grupo» britanico que autoriza, em deter-
minadas condicbes, uma sociedade-mie a
deduzir ao seu lucro tributivel as perdas
sofridas pelas suas filiais. Trata-se agora de

1 — Lingua original: portugués.

2 — V., neste sentido, acérddos de 18 de Setembro de 2003, Bosal
(C-168/01, Colect., p. [-9409), e de 23 de Fevereiro de 2006,
Keller Holding (C-471/04, ainda ndo publicado na Colecta-
nea), bem como, no que se refere as perdas de rendimentos de
pessoas singulares, acérddo de 21 de Fevereiro de 2006, Ritter-
-Coulais (C-152/03, ainda nao publicado na Colectanea).

3 — Acérdio de 13 de Dezembro de 2005 (C-446/03, ainda nio
publicado na Colectanea).

apreciar, a luz das liberdades de estabeleci-
mento e de movimentos de capitais, uma
disposicio da legislacio alema relativa ao
imposto sobre o rendimento, que restringe,
no que diz respeito a uma sociedade-mie
com domicilio na Alemanha, as possibilida-
des de dedugio fiscal das perdas resultantes
da amortiza¢do sobre o valor das participa-
¢oes nas filiais dessa sociedade estabelecidas
noutros Estados-Membros.

I — Contexto juridico e factual

3. O processo tem origem nos seguintes
factos. Por contrato celebrado em 6 de
Marco de 1995, o grupo Kaufhof cedeu a
ITS Reisen GmbH (a seguir «ITS»), uma
sociedade do grupo que tem por objecto
social actividades de turismo, a sociedade
Rewe Zentralfinanz eG (a seguir «Rewe»). A
Rewe, a0 adquirir, por efeito de um contrato
de fusdo, o patriménio da ITS, passou a ser o
titular universal do patriménio desta dltima.
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4. Ora, em 1989, a ITS tinha criado nos
Paises Baixos uma filial, a Kauthof-Tourism
Holdings BV (a seguir «KTH»), da qual
detinha a integralidade das partes sociais.
Nesse mesmo Estado-Membro, esta criou
uma sociedade de participacdes, a Internati-
onal Tourism Investment Holding BV (a
seguir «ITIH»), da qual detinha 100% das
partes. Além disso, a ITIH adquiriu partici-
pacdes em duas sociedades na Bélgica assim
como numa sociedade no Reino Unido e
numa sociedade em Espanha.

5. A matéria da tributagio das sociedades
estd regulada, na Alemanha, pela lei sobre o
imposto das sociedades (Kérperschaftsteuer-
gesetz, a seguir «KStG»), que remete para as
disposi¢oes pertinentes da lei relativa ao
imposto sobre o rendimento (Einkommens-
teuergesetz, a seguir «EStG»). Nos termos do
§ 1 da KStG, as sociedades com domicilio na
Alemanha sdo tributadas sobre a totalidade
dos seus lucros mundiais. O lucro tributavel
resulta, em principio, da diferenga entre o
capital de exploracdo da empresa no final do
ano de exploragio e o capital de exploracio
no final do ano de exploracio anterior. Em
caso de perdas excedentdrias, estas podem
ser objecto de antecipagio ou de diferimento
para outros exercicios fiscais, nos termos do
§ 10d da EStG. Além disso, o § 6 da EStG
permite que sejam tidas em conta, designa-
damente, a titulo de despesas de exploragio
dedutiveis do lucro tributdvel, amortizacdes
sobre o valor parcial inferior de participa-
¢oes. Estas despesas correspondem, de facto,
a uma avaliacio da descida do preco de
aquisicio da participa¢do numa sociedade,
devido a perdas continuas sofridas por esta.
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6. Durante os exercicios fiscais dos anos de
1993 e 1994, a ITS procedeu a amortizacdes
parciais sobre o valor contabilistico da sua
participacdo na KTH e a correcgdes de valor
sobre os créditos relativos as filiais britinica
e espanhola da ITIH. Estas operacgdes
representam, para o ano de 1993, encargos
no montante de 14 342 499 DEM e, para o
ano de 1994, encargos no montante de
32 332 144 DEM, ou seja, um total de mais
de 46 milhdes DEM.

7. No entanto, o Finanzamt Koln-Mitte
(Servico das Contribuicées de Colénia-Cen-
tro) recusou tomar em consideracio estes
encargos a titulo de receitas negativas na
determinacdo do lucro tributdvel da Rewe ao
longo dos dois anos controvertidos, alegando
que 0 § 2a,n.°° 1 e 2, da EStG se opunha a tal.

8. Com efeito, esta disposicio, intitulada
«Receitas negativas com ligacdo ao estran-
geiro», prevé:

«1) As receitas negativas

[..]
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2. provenientes de um estabelecimento
industrial ou comercial situado num
Estado estrangeiro,

3. a) provenientes da tomada em consi-
deracdo do valor parcial inferior de
uma participa¢io, que faca parte dos
activos de exploracdo, numa pessoa
que ndo tenha a sua direc¢do nem a
sua sede no interior do pais (pessoa
colectiva estrangeira), [...]

s6 podem ser compensadas com receitas
positivas da mesma natureza provenientes do
mesmo Estado [...]; assim, também nio
podem ser deduzidas nos termos do § 10d.
As diminui¢des do lucro sdo equiparadas as
receitas. Ndo podendo as receitas negativas
ser compensadas em conformidade com o
disposto na primeira frase, serdo deduzidas
das receitas positivas que tenham a mesma
natureza que o contribuinte obtiver durante
os exercicios fiscais no mesmo Estado. [...]

2) O n° 1, primeira frase, segundo ponto,
nio é aplicavel quando o contribuinte provar
que as receitas negativas sio provenientes de

um estabelecimento industrial ou comercial
no estrangeiro, que tenha por objecto
exclusivo ou quase exclusivo a produgéio ou
a entrega de mercadorias, com excepcio de
armas, da extraccio de riquezas do subsolo,
bem como a realizacdo de prestagdes de
natureza comercial na medida em que estas
ndo consistam na cria¢do ou na exploragio
de instalacdes destinadas ao turismo ou na
locacio de bens econémicos, incluindo a
cessdo de direitos, planos, amostras, proce-
dimentos, know-how e conhecimentos; a
detencdo directa de uma participacdo de,
no minimo, um quarto do capital nominal de
uma sociedade de capitais que tenha por
objecto exclusivo ou quase exclusivo as
actividades acima referidas, bem como o
financiamento relacionado com a detencio
de tal participagdo, é considerada uma
realizacio de prestacdes de natureza comer-
cial quando a sociedade de capitais nio tenha
a sua direc¢do nem a sua sede no interior do
pais. [...]»

9. E facto assente que, durante os dois anos
controvertidos, a ITS ndo dispunha de
receitas positivas provenientes da sua filial
neerlandesa KTH. Por outro lado, as condi-
¢oes da derrogacéo prevista no § 2a, n.° 2, da
EStG nio estavam preenchidas: a KTH néo
exerce uma das actividades privilegiadas,
qualificadas como «actividades activas»,
mencionadas no § 2a, n° 2, primeira frase,
da EStG, e ndo detém participagdes directas
numa sociedade de capitais que tenha por
objecto uma das referidas actividades privi-
legiadas.

10. Com base nestas verificacbes, o Finan-
zamt Koln-Mitte emitiu pareceres modifica-
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tivos relativos ao imposto sobre as socieda-
des devido pela Rewe. Esta apresentou uma
reclamaciio junto da Administracio Fiscal.
Tendo a reclamacio sido rejeitada, a Rewe
interpos recurso para o Finanzgericht Kéln,
pedindo que fossem tomados em considera-
¢io todos os encargos de exploragio ligados
as suas participa¢des nas sociedades estabe-
lecidas nos Paises Baixos, no Reino Unido e
em Espanha. A Rewe alega, como funda-
mento do recurso, que a aplica¢do do § 2a da
EStG constitui uma discrimina¢io contriria
ao direito comunitdrio.

11. O érgio jurisdicional de reenvio partilha
igualmente desta opinido. Refere que resulta
do direito aplicdvel que, enquanto as amor-
tizagoes sobre o valor de participagbes numa
sociedade alemd podem, em principio, ser
fiscalmente tidas em conta sem restricoes
para efeitos de determinar o lucro tributavel
da sociedade que detém essas participagdes,
as amortizagdes sobre o valor das participa-
¢bes numa sociedade estabelecida noutro
Estado-Membro s6 podem ser tidas em
conta em casos limitados, isto é, quando
essas despesas sdo compensadas através das
receitas positivas provenientes desse outro
Estado-Membro, ou quando as condi¢des do
regime derrogatério previsto no § 2a, n.° 2 da
EStG estao preenchidas. Parece assim claro
ao 6rgio jurisdicional de reenvio que seme-
lhante restricdo sobre a possibilidade de se
deduzir perdas ligadas a investimentos no
estrangeiro constitui um entrave ao livre
estabelecimento noutro Estado-Membro,
bem como a livre circulacio de capitais,
protegidos pelo direito comunitario.
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12. Animado por esta conviccio, decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribu-
nal de Justica a seguinte questio prejudicial:

«As disposicdes conjugadas dos artigos
[43.° CE], [48.° CE] e [56.° CE e seguintes]
devem ser interpretadas no sentido de que se
opdem a uma regulamenta¢io que — como a
regulamentacio do § 2a, n.° 1, ponto 3 a), e
n° 2, da EStG, contestadas no processo
principal — restringe a dedugdo fiscal
imediata de perdas resultantes da amortiza-
¢do sobre o valor das participacbes em filiais
situadas noutros pafses da Comunidade
quando estas filiais exercem actividades
passivas na acepcio da disposicdo nacional
e/ou quando realizam actividades activas na
acepcio da disposi¢iao nacional apenas atra-
vés das suas subfiliais, ao passo que as
amortizagdes sobre o valor das participagdes
em filiais situadas no interior do pais sdo
possiveis sem estas restricoes?»

II — Andlise

A — Quanto a restrigdo a liberdade de
estabelecimento

13. A liberdade de estabelecimento, consa-
grada no artigo 43.° CE, reconhece aos
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cidaddos comunitdrios o acesso as activida-
des nio assalariadas e o seu exercicio, bem
como a constituicdo e a gestio de empresas,
em condicdes iguais as que sdo definidas na
legislacdo do Estado-Membro de estabeleci-
mento para os seus préprios nacionais.
Segundo o artigo 48.° CE, essa liberdade
comporta, em relacdo as sociedades consti-
tuidas em conformidade com a legislacdo de
um Estado-Membro e que tenham a sua sede
social, administracio central ou o seu
estabelecimento principal no interior da
Comunidade, o direito de exercer a sua
actividade no Estado-Membro em causa por
intermédio de uma filial, de uma sucursal ou
de uma agéncia®.

14. Decorre do acérdio Baars que exerce o
seu direito de estabelecimento o nacional de
um Estado-Membro que detém no capital de
uma sociedade estabelecida noutro Estado-
-Membro uma participacdo que lhe confere
uma certa influéncia sobre as decisdes da
sociedade e lhe permite determinar as
respectivas actividades®. E esse indubitavel-
mente o caso quando, como na presente
situacdo, uma sociedade como a Rewe detém
uma participagio igual a 100% no capital de
uma sociedade estabelecida noutro Estado-
-Membro, a qual, por sua vez, detém 100%
das partes de uma sociedade que detém
participacbes no capital de diferentes socie-
dades sitas noutros Estados-Membros. Daqui
resulta que a situagdo visada pelo érgio
jurisdicional de reenvio, relativa as perdas
sofridas pela Rewe em razdo da sua partici-

4 — V., designadamente, acérdio de 21 de Setembro de 1999,
Saint-Gobain ZN (C-307/97, Colect., p. 1-6161, n.° 35).

5 — Acérdio de 13 de Abril de 2000 (C-251/98, Colect., p. [-2787,
ne 22). V., igualmente, acérdéo de 21 de Novembro de 2002, X
eY (C-436/00, Colect., p. 1-10829, n.° 37).

pacio na sua filial KTH estabelecida nos
Paises Baixos e das participacdes desta numa
subfilial estrangeira, estd abrangida pelas
normas do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento.

15. Ora, recordemos que, mesmo se, de
acordo com a sua redaccio, as disposicdes
do Tratado relativas a liberdade de estabele-
cimento visam assegurar o direito ao trata-
mento nacional no Estado-Membro de aco-
lhimento, elas opoem-se igualmente a que o
Estado de origem entrave o estabelecimento,
noutro Estado-Membro, de um dos seus
nacionais ou de uma sociedade constituida
em conformidade com a sua legislacio®. E
facto assente que o Tratado se opde a
qualquer «restricdo a saida» que se caracte-
rize por um tratamento desfavordvel imposto
pela legislacio de um Estado-Membro as
sociedades com domicilio nesse Estado-
-Membro que pretendam criar filiais noutros
Estados-Membros.

16. De entre os tratamentos desfavordveis
proibidos pelo Tratado constam as restri¢oes
de natureza fiscal. Com efeito, é jurispru-
déncia assente que, embora a fiscalidade
directa seja da competéncia dos Estados-
-Membros, estes devem, no entanto, exercé-la
no respeito do direito comunitério ”.

6 — Acordédo de 16 de Julho de 1998, ICI (C-264/98, Colect,, p. I-
-4695, n° 21).

7 — V. ac6rdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 29, que retoma os
termos do acérdio de 8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e
0. (C-397/98 e C-410/98, Colect., p. 1-1727, n° 37).
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17. Em conformidade com a legislacio em
causa no processo principal, as perdas
relativas & amortizacio sobre o valor das
participacdes numa filial situada na Alema-
nha entram, sem restricdes, na determina¢io
do lucro tributdvel das sociedades sujeitas ao
imposto. Pelo contrério, as perdas da mesma
natureza devidas a participacbes numa filial
estabelecida noutro Estado-Membro sdo
dedutiveis, pela sociedade contribuinte na
Alemanha, apenas em determinadas condi-
¢oes de receitas ou de actividades.

18. Daqui resulta que a situacdo fiscal de
uma sociedade que, como a Rewe, tem uma
filial nos Paises Baixos é menos favorével do
que aquela que seria a sua situacdo se essa
filial estivesse estabelecida na Alemanha. E
certo que as perdas resultantes de participa-
¢bes numa filial estrangeira poderiam ser
tidas em conta no caso de esta apresentar
posteriormente receitas positivas. Ndo deixa,
no entanto, de ser verdade que, mesmo nesse
caso, a sociedade-mie em causa fica privada
da possibilidade de considerar imediata-
mente as suas perdas. Esta possibilidade
reconhecida as sociedades que dispéem de
filiais nacionais constitui, para essas socie-
dades, uma vantagem de tesouraria ®. Privar
as sociedades que tém filiais no estrangeiro
de semelhante vantagem é susceptivel de
desencorajar a constituicdo de filiais noutros
Estados-Membros.

19. Atendendo a esta diferenca de trata-
mento, uma sociedade-mie poderia, pois, ser

8 — V., no mesmo sentido, acérdio Marks & Spencer, ja referido,
ne 32.
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dissuadida de exercer as suas actividades por
intermédio de filiais ou de subfiliais estabe-
lecidas noutros Estados-Membros °.

20. O Governo alemio alega, contudo, que
esta diferenca de tratamento ndo constitui
uma discriminacéo proibida pelo Tratado, na
medida em que a situagio de uma filial
estabelecida na Alemanha nédo é comparavel
a situacio de uma filial estabelecida noutro
Estado-Membro. Precisa que o Tribunal de
Justica reconheceu que as filiais sdo pessoas
colectivas auténomas sujeitas a cobrancas de
impostos distintas no territério em que se
situam. Assim, as perdas correspondentes a
amortizacoes e a créditos podem ser tidas em
conta no ambito da declaracio de lucros
dessas filiais no Estado-Membro onde estdo
implantadas.

21. Esta argumentacio ndo pode ser aco-
lhida. A diferenca de tratamento fiscal em
causa no processo principal diz respeito, ndo
a situacdo das filiais mas a das sociedades-
-mie domiciliadas na Alemanha consoante
disponham ou nio de filiais estabelecidas
noutros Estados-Membros. A este propésito,
basta constatar, por um lado, que as perdas
em causa sdo as das sociedades-mée e, por
outro, que os lucros das filiais ndo ddo lugar
a tributacio das sociedades-mae, indepen-

9 — V., neste sentido, acérdéo Bosal, ja referido, n.° 27.
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dentemente de provirem de filiais tributaveis
na Alemanha ou noutros Estados-Mem-
bros . A diferenca de tratamento relativa
as sociedades-mae ndo depende, portanto, da
questdo de saber se as suas filiais sdo ou nio
objecto de tributacdo distinta.

22. Resulta da andlise que precede que uma
limitacdo da possibilidade de se deduzir os
encargos resultantes da amortizacio sobre o
valor das participacdes no capital de filiais
estabelecidas noutros Estados-Membros,
como a prevista no § 2a, n.°° 1, ponto 3a, e
2, da EStG, constitui, como referiu o érgio
jurisdicional nacional, uma restricdo a liber-
dade de estabelecimento.

23. Semelhante restricio sé pode ser admi-
tida se prosseguir um objectivo legitimo
compativel com o Tratado e se se justificar
por razdes imperiosas de interesse geral. E
ainda necessario, nesse caso, que seja ade-
quada a garantir a realizacio do objectivo em
causa e que ndo ultrapasse o que é necesséario
para o atingir **.

B — Quanto a justificacdo da regulamenta-
¢do em causa

24. Para justificar a medida controvertida, o
Governo alemio apresenta diversos argu-

10 — Ibidem, n° 39.

11 — V., neste sentido, acérddo de 11 de Marco de 2004, De
Lasteyrie du Saillant (C-9/02, Colect., p. 1-2409, n.° 49).

mentos juridicos, que traduzem preocupa-
¢oes de ordem simultaneamente politica (a
preocupacgio de uma reparti¢io equilibrada
do poder de tributacéo), ética (o risco de
dupla utilizagio fraudulenta das perdas e o
de evasdo fiscal), administrativa (a garantia
da eficicia das fiscalizacoes), sistémica (a
necessidade de salvaguardar a uniformidade
do regime fiscal) e econémica (o risco de
perdas orcamentais). Alega que encontra
confirmacdo desta argumentacio no acérdao
Marks & Spencer, acima referido. H4 que
iniciar a andlise das justificacdes, invocando,
portanto, esta jurisprudéncia.

1. A reparticio equilibrada do poder de
tributacio entre os Estados-Membros

25. No acérdio Marks & Spencer, o Tribu-
nal admitiu, pela primeira vez, que havia que
tomar em consideracdo, para efeitos de
apreciar a compatibilidade de uma legisla¢io
fiscal com as liberdades fundamentais, o
principio da reparticéo equilibrada do poder
de tributacio entre os Estados-Membros 2,
No entanto, teve igualmente o cuidado de
precisar e de enquadrar as condi¢bes de
aplicaco deste principio.

26. Por um lado, semelhante exigéncia sé6 é
pertinente na fase da justificacio da medida

12 — N~ 46
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restritiva em causa. Ndo pode ser invocada,
como faz o Governo alemdo no presente
processo, no &mbito da andlise de uma
restricio a liberdade de estabelecimento.
Por outro lado, esta justificacio reveste, no
ambito comunitdrio, um significado que
merece ser cuidadosamente circunscrito.

27. A este propésito, o Governo alemio
parece admitir que esta exigéncia poderia
excluir determinadas formas de discrimina-
¢io do ambito de aplicacdo das liberdades de
circulagdo. Com efeito, baseia a sua argu-
mentacdo numa regra de simetria entre o
direito de tributar os lucros de uma socie-
dade e o dever de tomar em considerac¢io as
perdas dessa sociedade. Sendo os lucros e as
perdas, em matéria fiscal, as duas faces de
uma mesma moeda, as autoridades fiscais
alemas ndo deveriam ter de tomar em
consideracdo perdas ligadas a actividade de
uma filial estabelecida noutro Estado-Mem-
bro, no ambito do tratamento fiscal da
sociedade-mée domiciliada no territério ale-
mdo, uma vez que nido podem tributar os
lucros dessa filial. S6 uma tal regra de
reparticio permitiria respeitar a soberania
fiscal dos Estados-Membros e as regras do
direito fiscal internacional.

28. Esta maneira de definir a exigéncia de
reparticio equilibrada do poder de tributa-
¢io ndo € aceitavel. Assim considerada, com
efeito, ndo se distingue substancialmente de
uma justificacio de natureza puramente
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econdmica. Tal interpretacio permitiria a um
Estado-Membro recusar sistematicamente
conceder um beneficio fiscal a uma empresa,
alegando que esta desenvolveu uma activi-
dade econémica transnacional que ndo estd
vocacionada para gerar receitas fiscais nesse
Estado. Apresentada sob esta forma, a
justificacdo jd foi, alids, expressamente rejei-
tada pelo Tribunal de Justica no acérdio
Marks & Spencer, acima referido. O Tribunal
de Justica declara que, tratando-se precisa-
mente deste elemento de justificacio, se deve
recordar que a redugio das receitas fiscais
ndo pode ser considerada uma razio impe-
riosa de interesse geral que possa ser
invocada para justificar uma medida em
principio contrdria a uma liberdade funda-
mental ',

29. E certo que ha que tomar em conside-
raciio o principio segundo o qual os Estados-
-Membros permanecem livres para definir a
organiza¢do do seu sistema fiscal e para
repartir entre si o seu poder de tributacio %,
E incontestavel, no entanto, que as liberda-
des fundamentais impdem determinados
condicionalismos aos Estados-Membros no
exercicio das suas competéncias na matéria.
Esses condicionalismos consistem, essencial-
mente, em respeitar a obrigacio de nio
desfavorecer de forma alguma os sujeitos
passivos que exercem uma actividade trans-
nacional relativamente aos sujeitos passivos
nacionais, mesmo que dai resulte uma
diminui¢do das receitas fiscais do Estado
em causa.

13 — Acérdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 44, em conformi-
dade com jurisprudéncia assente referida, designadamente,
no acérdio de 7 de Setembro de 2004, Manninen (C-319/02,
Colect., p. 1-7477, n° 49).

14 — V., designadamente, acérdio de 21 de Marco de 2002, Cura
Anlagen (C-451/99, Colect., p. [-3193, n.° 40).
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30. Este ponto de vista foi consagrado pelo
Tribunal de Justica, designadamente, no
acérdao Bosal, acima referido. Nesse pro-
cesso, o Tribunal de Justica declarou que o
Tratado se opde a uma disposicio nacional
que faz depender a possibilidade de deduzir
os encargos ligados a participacdo de uma
sociedade-mie neerlandesa no capital de
uma filial estabelecida noutro Estado-Mem-
bro da condi¢io de esses encargos servirem
indirectamente para a realizacio de lucros
tributdveis nos Paises Baixos. Esta solugio foi
contestada por violar o principio da justa
reparticio do poder de tributacio dos
Estados-Membros. Dado que os encargos
pagos pela sociedade neerlandesa estdo
economicamente ligados aos lucros realiza-
dos pela sua filial estabelecida noutro
Estado-Membro, teria sido juridicamente
mais coerente analisar esses encargos como
despesas estrangeiras que sé podem ser
tomados em consideracio no Estado de
origem dos referidos lucros'°. No entanto,
tal andlise ndo tem suficientemente em conta
a situacdo do cidaddo comunitério que opera
no ambito alargado do mercado interno. Esta
nio deve ser objecto de um exame diferente
consoante os territérios de tributacio em
causa; deve ser apreciada globalmente. Deste
ponto de vista, é evidente que uma diferenca
de tratamento fiscal entre sociedades-made,
consoante estas tenham ou ndo filiais no
estrangeiro, ndo pode ser justificada pelo
facto de terem operado uma transferéncia de
recursos econémicos para uma parte do
territério da Unifo Europeia onde o Estado
em causa ndo pode exercer a sua competén-
cia fiscal. Decidir de outra forma, na falta de

15 — V., neste sentido, conclusdes do advogado-geral L. A.
Geelhoed apresentadas em 23 de Fevereiro de 2006 no
processo Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation (C-374/04, n.°® 62 e 63, pendente no Tribunal de
Justica). V., igualmente, Weber, D. — «The Bosal Holding
Case: Analysis and Critique», EC Tax Review, 2003-4, p. 220,
e Wattel, P. J. — «Red Herrings in Direct Tax Cases before
the EC)», Legal Issues of Economic Integration, 2004, n.° 2,
pp. 81 a 95, especialmente pp. 89 e 90.

regras comuns na matéria, equivaleria, na
prética, a tornar inoperantes as liberdades
fundamentais consagradas pelo Tratado.

31. Além disso, se o raciocinio por simetria,
que o Governo alemio defende, devesse ser
admitido no dominio fiscal, ndo se vislumbra
por que motivo o0 mesmo nio seria alargado
aos outros dominios abrangidos pelas liber-
dades de circulagio. Da mesma maneira que
poderia ser invocado o principio da reparti-
¢do do poder de tributacdo, seria assim
possivel invocar, em geral, um principio de
reparticio do poder de regulamentacéo.
Segundo este principio, um Estado-Membro
poderia recusar tomar em consideragio as
situacdes econdmicas transnacionais suscep-
tiveis de pdér em causa a sua liberdade de
regulamentar. Assim, por exemplo, poderia
ser recusada a entrada num mercado nacio-
nal a uma mercadoria legalmente fabricada
segundo as condi¢des impostas por outro
Estado-Membro, por esta mercadoria nio
respeitar as condi¢des legais que prevalecem
naquele mercado. A liberdade de circulacio
das mercadorias ficaria assim reduzida a uma
regra de ndo discriminacdo puramente for-
mal, que consistiria em aplicar o mesmo
tratamento apenas aos produtos abrangidos
pela regulamentacio do Estado em causa. Tal
resultado seria totalmente contrdrio a juris-
prudéncia assente do Tribunal de Justi¢a na
matéria 6,

32. Este ndo pode, consequentemente, ser o
alcance que deve ser reconhecido, no 4mbito

16 — V., a este proposito, acérddo de 20 de Fevereiro de 1979,
Rewe-Zentral, dito «Cassis de Dijon» (120/78, Colect.,
p. 327).
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comunitério, a exigéncia legitima da reparti-
¢do equilibrada do poder de tributagio.
Embora o Tribunal de Justica tenha admi-
tido, no acérddo Marks & Spencer, um
elemento de justificacio baseado nesta exi-
géncia, sé o fez em relacio aos riscos de
abuso ou de fraude que podem decorrer, em
determinados casos, de uma ma coordenacio
das competéncias fiscais dos Estados-Mem-
bros. Na falta de harmonizacdo das legisla-
¢oes fiscais, receia-se que o exercicio das
liberdades de circulagdo dé lugar ao desen-
volvimento de um verdadeiro «trdfico das
perdas» a escala comunitaria. Com efeito,
como o Tribunal de Justica recordou nesse
acérdao, «conceder as sociedades a faculdade
de optar pela deduc¢io dos seus prejuizos no
Estado-Membro do seu estabelecimento ou
noutro Estado-Membro comprometeria sen-
sivelmente a reparticio equilibrada do poder
tributdrio entre os Estados-Membros, sendo
a matéria colectdvel aumentada no primeiro
Estado e diminuida no segundo, até ao
montante dos prejuizos transferidos» *”.
Seria assim possivel aos operadores econé-
micos organizarem a transferéncia das suas
perdas para sociedades estabelecidas em
Estados-Membros onde as taxas de tributa-
¢ao sdo as mais elevadas e onde, consequen-
temente, o valor fiscal das perdas é o mais
importante. Tal situagio poderia pdér em
causa a neutralidade exigida pelo direito
comunitdrio relativamente aos regimes fis-
cais nacionais '®.

33. Segundo este principio de neutralidade,
o direito de estabelecimento nio pode ser

17 — N-” 46.

18 — V., quanto a este ponto, as minhas conclusdes no processo
Marks & Spencer, j& referido, n.° 67.
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utilizado pelos operadores econémicos para
dele retirarem vantagens que nio estdo
ligadas ao exercicio das liberdades de circu-
lagdo. Ora, seria esse o caso se uma trans-
feréncia de actividade na Comunidade fosse
unicamente determinada por razoes fiscais,
independentemente de qualquer vontade de
se estabelecer realmente e de se integrar na
economia da sociedade de acolhimento,
tendo por dnico objectivo subtrair-se abusi-
vamente as legislacdes nacionais ou explorar
artificialmente as diferengas entre essas
legislacbes . Na ocorréncia de tal risco de
abuso, pode ser necessério, como declara o
Tribunal de Justica no acérdio Marks &
Spencer, aplicar as actividades econémicas
das sociedades estabelecidas num desses
Estados unicamente as regras fiscais desse
Estado, tanto no que diz respeito aos lucros
como as perdas *°. Este ¢, em minha opinido,
o verdadeiro significado da exigéncia de
reparticio do poder de tributagio no dmbito
comunitario.

34. E ainda necessirio demonstrar que esse
risco existe. E por este motivo que o Tribunal
de Justica considera, nesse mesmo acé6rdao,
que o elemento de justificacio baseado na
preservacdo da reparticio do poder de
tributacdo entre os Estados-Membros nio
pode ser dissociado de dois outros elementos
de justificagbes relativos, por um lado, ao
risco de dupla utilizacio das perdas e, por
outro, ao risco de evasio fiscal. S6 a luz
destas trés justificacbes, «consideradas no
seu conjunto» 2!, é que o Tribunal de Justica
reconheceu que a regulamentacio restritiva
controvertida podia ser justificada.

19 — V., no mesmo sentido, conclusdes do advogado-geral P.
Léger apresentadas em 2 de Maio de 2006 no processo
Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas
(C-196/04, pendente no Tribunal de Justiga).

20 — N-° 45.

21 — N~ 51,
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35. Ha portanto que verificar se, como alega
o Governo alemio, no presente processo, se
incorre nos riscos de dupla utilizacio das
perdas e de evasio fiscal.

2. Risco da dupla utilizacdo das perdas

36. O Governo alemio expde que, a seme-
lhanca da regulamentacio em causa no
processo Marks & Spencer, a regulamenta-
¢io controvertida é necessdria para permitir
evitar que uma sociedade possa beneficiar de
mdltiplas vantagens fiscais sob a forma da
dupla tomada em consideracio das perdas
sofridas no estrangeiro.

37. Este argumento ndo é pertinente no
ambito do presente processo. Com efeito,
as perdas em causa neste processo nio sio,
como no processo Marks & Spencer, perdas
sofridas no estrangeiro por filiais indepen-
dentes e que sio em seguida transferidas
para os lucros da sociedade-mée. Trata-se de
perdas incorridas pela sociedade-mie devido
a depreciacio do valor das suas participagoes
em filiais estrangeiras. Ndo podem ser
confundidas com as perdas sofridas por estas
proprias filiais. Estes dois tipos de perdas sdo
objecto, no plano fiscal, de tratamento
distinto. Consequentemente, nio se pode

considerar que se incorre no risco de dupla
utilizacdo das mesmas perdas pelo facto de a
sociedade-mae estar autorizada a efectuar tal
deducio.

38. Ainda que se admita que hd uma ligacio
econdmica entre estes dois tipos de perdas,
como alega o Governo alemio, de forma a
que a tomada em consideragio distinta das
perdas das filiais e das da sociedade-maie seja
qualificada como «dupla utilizagio das per-
das», ndo parece, no presente caso, que essa
dupla utilizacio esteja especificamente ligada
a uma transferéncia de actividade para outro
Estado-Membro. Com efeito, a alegada
«dupla vantagem» ndo estd reservada as
sociedades que tém uma actividade trans-
nacional. Uma sociedade-mie que disponha
de filiais na Alemanha pode deduzir do seu
lucro tributavel a amortizacido sobre o valor
parcial das suas participacbes nessas filiais,
sem que estas estejam impedidas de utilizar
as suas proéprias perdas no ambito da sua
tributa¢io fiscal nesse mesmo Estado. Con-
sequentemente, esta dupla utilizacdo de
perdas ndo estd de forma alguma ligada a
reparticio do poder de tributacio entre os
Estados-Membros e nio pode justificar uma
restricdo a liberdade de estabelecimento.

3. Risco de evasdo fiscal

39. A este propésito, o Governo alemio
apresenta essencialmente dois argumentos.
Em primeiro lugar, alega que as sociedades
alemas tém tendéncia para transferir deter-
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minados tipos de actividades economicas
para fora do territério aleméo e do controlo
das autoridades fiscais alemds. Em segundo
lugar, recorda que esta regulamentacdo se
inspirou no comportamento de determina-
das sociedades, designadamente no dominio
do turismo, que consiste em transferir
actividades tipicamente geradoras de perdas
para outros Estados-Membros, com o tnico
objectivo de reduzir os seus lucros tributé-
veis. Tal regulamentacio deve ser declarada
necessdria a fim de prevenir a possibilidade
de criar montagens artificiais.

40. Relativamente ao primeiro argumento,
basta recordar que qualquer transferéncia de
actividade para fora do territério de um
Estado-Membro néo constitui, em si mesma,
uma evasdo fiscal. Ndo hd davida de que a
transferéncia de uma actividade para fora do
territério de um Estado-Membro é suscepti-
vel de conduzir a uma perda das receitas
fiscais para esse Estado. No entanto, nio se
pode considerar que essa perda se deva a
evasio fiscal. Neste caso, essa perda é
simplesmente a consequéncia do exercicio
dos direitos que resultam das liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado. O
facto de uma sociedade deter participagoes
em filiais estabelecidas noutros Estados-
-Membros nio pode servir de base a uma
presuncio geral de evasio ou de fraude
fiscazi; e justificar uma medida fiscal restri-
tiva =,

41. Quanto ao segundo argumento, a sim-

ples circunstincia de, num determinado

22 — V., no mesmo sentido, acérddo X e Y, ja referido, n.° 62.
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sector econémico como o turismo, a Admi-
nistracdo Fiscal alema ter detectado casos de
perdas importantes e continuas sofridas por
filiais estrangeiras de sociedades domiciliadas
na Alemanha ndo é suficiente para demons-
trar a existéncia de montagens artificiais. H4
que recordar que, mesmo supondo que o
risco de evasio fiscal seja reconhecido, deve
sempre verificar-se se a medida em causa
ndo ultrapassa o que é necessério para atingir
o objectivo prosseguido *. Ora, uma regula-
mentacdo que, como a regulamentacio em
causa, visa de maneira geral qualquer
situacio em que, seja por que razdo for,
filiais de um grupo estejam estabelecidas
noutros Estados-Membros nio pode, sem
exceder o que é necessrio para atingir o
objectivo que pretende prosseguir, conside-
rar-se justificada pelo risco de evasdo fiscal.
Tal é o resultado bem consolidado de
jurisprudéncia assente b

42. De resto, o Governo alemio nio
demonstrou ao Tribunal como é que esse
risco visava especialmente a constituicio de
filiais no estrangeiro em vez da constituigéo
de filiais nacionais. E provavel que, através
deste argumento, o Governo aleméo tenha
igualmente pretendido sublinhar os limites
dos seus poderes de controlo relativamente a
operagdes transfronteiricas.

23 — Acérdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 53.
24 — V. acérdio 1Cl, ja referido, n.° 26.
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4., Eficcia dos controlos fiscais

43. Segundo o Governo alemio, com efeito,
as autoridades fiscais nacionais tém possibi-
lidades apenas muito limitadas de controlar
as operagdes que se desenrolam no estran-
geiro. Aplicar um principio da territoriali-
dade, excluindo as receitas negativas estran-
geiras do lucro tributdvel das sociedades
domiciliadas, permitiria facilitar os controlos
efectuados pelas autoridades fiscais.

44, Esta argumentacio nio procede. E certo
que o Tribunal de Justica ja declarou, de
forma reiterada, que a eficicia dos controlos
fiscais pode justificar uma regulamentacio
susceptivel de restringir as liberdades funda-
mentais *>. Daqui resulta que um Estado-
-Membro estd autorizado a aplicar medidas
que permitem a verificacdo, de maneira clara
e precisa, do montante dos encargos dedu-
tiveis nesse Estado a titulo das participagbes
no capital de filiais estrangeiras. No entanto,
tal preocupacio ndo pode justificar que o
referido Estado possa submeter essa deducio
a condi¢des diferentes consoante as partici-
pacées se refiram a filiais situadas no seu
territdrio ou no de outros Estados-Membros.

45. A este prop6sito, ha que recordar que os
Estados-Membros dispdem de instrumentos
de cooperacdo reforcada ao abrigo da
Directiva 77/799/CEE do Conselho, de

25 — Acérdios de 15 de Maio de 1997, Futura Participations e
Singer (C-250/95, Colect., p. 1-2471), e de 28 de Outubro
de 1999, Vestergaard (C-55/98, Colect., p. [-7641, n.° 23).

19 de Dezembro de 1977, relativa a assistén-
cia matua das autoridades competentes dos
Estados-Membros no dominio dos impostos
directos *°. Nos termos dessas disposicdes, as
autoridades competentes de um Estado-
-Membro tém a possibilidade de pedir as
autoridades competentes de outro Estado-
-Membro todas as informacdes susceptiveis
de lhes permitir proceder correctamente ao
célculo do montante do imposto sobre as
sociedades.

46. O Governo aleméo alega que, mesmo em
caso de colaboragdo frutuosa com as auto-
ridades de outro Estado-Membro, o controlo
de operagdes estrangeiras é frequentemente
muito dificil e a possibilidade de actualizar as
declaracdes inexactas revela-se bastante
menos ficil. Importa sublinhar, contudo,
que a Directiva 77/799 oferece a possibili-
dade de se obter informagdes necessdrias
compardveis as existentes entre os servicos
fiscais no plano interno?’. Acrescento por
um lado, que, no 4mbito do estabelecimento
do mercado interno, as relagdes entre
Administra¢des Fiscais dos Estados-Mem-
bros devem assentar num principio de
confianca mutua®®. A este propésito, nio
ha que supor que as Administracdes Fiscais
nacionais tém interesse em deixar prosperar
no seu territério situacgdes fiscais contrdrias
ao direito do Estado a que estdo sujeitas. Por
outro lado, nada impede as autoridades

26 — JO L 336, p. 15 EE 09 F1 p. 94. Directiva alterada pela
Directiva 2004/56/CE do Conselho, de 21 de Abril de 2004
(JO L 127, p. 70).

27 — Acérdio de 14 de Fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93,
Colect., p. [-225, n° 45).

28 — V., por analogia, sobre a confianca mitua que os Estados-
-Membros devem manifestar no que se refere aos controlos
efectuados nos seus territdrios respectivos, acérdéo de 23 de
Maio de 1996, Hedley Lomas (C-5/94, Colect.,, p. 1-2553,
n.° 19). V, igualmente, no contexto dos sistemas de justica
penal dos Estados-Membros, acérdiao de 11 de Fevereiro
de 2003, Goziitok e Briigge (C-187/01 e C-385/01, Colect.,
p. 1-1345, n° 33).
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fiscais em causa de exigir do préprio
contribuinte as informagdes que considerem
necessdrias para determinar se hd ou nio que
conceder a deducéo solicitada %°.

47. De qualquer modo, pode parecer sur-
preendente basear-se, a este respeito, num
principio de territorialidade do imposto, ao
passo que, segundo a legislacio alemi, a
regra geral é a de que os rendimentos das
sociedades sdo tributados sobre a totalidade
dos seus lucros mundiais.

5. Salvaguarda da uniformidade do regime
fiscal

48. O Governo alemio alega, essencial-
mente, que a regulamenta¢io controvertida
se inscreve logicamente no quadro da sua
politica fiscal. O facto de nio ter em conta as
receitas negativas estrangeiras em casos
como o presente permitiria manter o trata-
mento fiscal o mais uniforme possivel. Dois
argumentos apresentados por este governo
podem ser associados a esta justificacdo,
baseando-se um no respeito do principio da
territorialidade e o outro na salvaguarda da
«sistematica fiscal».

49. O principio fiscal da territorialidade foi
reconhecido pelo Tribunal de Justica no seu

29 — Acérdao Vestergaard, ja referido, ne° 26 e jurisprudéncia
referida.
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acérdao Futura Participations e Singer, acima
referido. Em conformidade com este princi-
pio, o Estado em causa pode tributar as
sociedades-mae domiciliadas no seu territ6-
rio sobre a totalidade dos seus lucros
mundiais, ao passo que pode tributar as
filiais ndo domiciliadas exclusivamente sobre
os lucros provenientes da sua actividade no
referido Estado>°. No entanto, tal principio
ndo justifica que seja recusada uma vanta-
gem a uma sociedade-méie domiciliada, pelo
facto de os lucros das suas filiais néo
domiciliadas nao poderem ser tributados .
A funcio deste principio consiste em intro-
duzir, na aplicagéo do direito comunitario, a
necessidade de tomar em consideracio os
limites das competéncias fiscais dos Estados-
-Membros. No processo Futura Participations
e Singer, o Estado-Membro em causa nio
podia ser obrigado a ter em conta as perdas
estrangeiras, pois estas estavam ligadas aos
rendimentos de origem estrangeira dos
contribuintes ndo residentes. Ndo é o que
sucede no presente processo. Neste caso, a
concessdo da vantagem ndo tem como
consequéncia pér em causa o exercicio de
uma competéncia fiscal concorrente. Diz
respeito as sociedades-méae domiciliadas na
Alemanha, que estdo sujeitas, a esse titulo, a
uma obrigacido fiscal ilimitada nesse pafs.
Nada justifica, consequentemente, a recusa
da referida vantagem.

50. A «sistemdtica fiscal» evoca o conceito,
melhor conhecido da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, de «coeréncia fiscal» *2,
O Governo aleméo expde, a este propdsito,
que, por forca das convencoes de dupla
tributacio celebradas com diversos Estados-
-Membros, os dividendos pagos pelas filiais

30 — Acérdao Marks & Spencer, ja referido, n° 39.
31 — Ibidem, n° 40.

32 — V,, designadamente, acérddo Manninen, ja referido, n.°° 42 e
43.
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estabelecidas nesses Estados estdo isentos de
imposto na Alemanha. Nestas condicdes, o
Governo alemio considera que é logico e
coerente ndo atribuir vantagens 2 sociedade-
-mie domiciliada, em razio das perdas ligadas
as suas filiais. Essa vantagem s6 deve ser
atribuida nos casos em que, na falta de
convengcio bilateral que preveja uma isen¢éo,
o lucro dessas filiais é tributdvel na Alema-
nha.

51. Nao partilho deste entendimento. As
convengoes fiscais destinadas a prevenir as
duplas tributa¢ées nio sio de natureza a
eliminar o tratamento desfavoravel consta-
tado. Com efeito, segundo a legislacio alem3,
as perdas do tipo das que estio em causa
neste processo sio sempre tidas em conta
quando a filial exerce uma «actividade
activa» na acep¢do do § 2a, n.° 2, da EStG.
Ora, neste caso, os dividendos eventual-
mente pagos por esta filial nio séo menos
susceptiveis de estar isentos em aplicagio de
tais convenc¢des. Ndo existe, portanto,
nenhuma liga¢do directa entre a concessdo
da vantagem controvertida a sociedade-mde
e a isencdo de dividendos pagos pela sua
filial. Consequentemente, a coeréncia asse-
gurada com base numa convencéo de dupla
tributacdo nio pode entrar em linha de conta
na apreciagio da compatibilidade da dispo-
sige;(; controvertida com o direito comunita-
rio *°.

6. Consequéncias econémicas

52. Segundo o Governo alemdo, por em
causa o regime controvertido criaria o risco

33 — V., designadamente, acérddo de 11 de Agosto de 1995,
Wielockx (C-80/94, Colect., p. -2493, n.** 24 e 25).

de gerar perdas de receitas substanciais para
o orcamento nacional. Este governo reco-
nhece a constancia da jurisprudéncia
segundo a qual a reducio das receitas fiscais
ndo pode ser considerada uma razio impe-
riosa de interesse geral susceptivel de ser
invocada para justificar uma medida em
principio contriria a uma liberdade funda-
mental >, No entanto, sugere ao Tribunal de
Justica que reconsidere a sua jurisprudéncia,
atendendo ao facto de que as receitas fiscais
sdo as fontes essenciais de rendimentos dos
Estados-Membros e da Comunidade.

34 — V., em geral, acérdao de 7 de Fevereiro de 1984, Duphar e o.
(238/82, Recueil, p. 523, n.° 23), bem como as conclusdes do
advogado-geral G. F. Mancini apresentadas nesse processo; e,
mais concretamente, em matéria fiscal, acérdidos de 6 de
Junho de 2000, Verkooijen (C-35/98, Colect, p. 1-4071,
n.° 48), e Manninen, ji referido, n.° 49. Sucede, no entanto,
que 0s aspectos econdmicos de uma regulamentagio sejam
tidos em conta quando estejam indissociavelmente ligados a
outras preocupacdes consideradas legitimas. E testemunho
disso, designadamente, o acérdao de 10 de Julho de 1984,
Campus Oil e 0. (72/83, Recueil, p. 2727), no qual o Tribunal
admitiu que uma regulamentacio nacional que prevé a
obrigacio de todos os importadores se aprovisionarem em
produtos petroliferos, até ao limite de uma determinada
percentagem das suas necessidades, junto de uma refinaria
instalada no territério nacional, se podia justificar, na medida
em que prossegue um objectivo essencial de seguranga dos
aprovisionamentos de energia que ultrapassa consideracbes
de natureza puramente econémica (n.°° 34 e 35). De igual
modo, o Tribunal considera que o Tratado permite aos
Estados-Membros restringirem a livre prestacao de servicos
médicos e hospitalares, na medida em que a manutencio de
uma capacidade de tratamento ou de uma especialidade
médica no territério nacional seja essencial para a saude
publica, ou mesmo para a sobrevivéncia da sua populacio
(acordao de 28 de Abril de 1998, Kohll, C-158/96, Colect.,
p. -1931, n° 51). E igualmente esta a orientagio seguida em
matéria de cidadania europeia. O Tribunal de Justica
reconhece, a este proposito, que o exercicio do direito de
residéncia dos cidadaos da Unifio pode ser sujeito aos
«interesses legitimos» dos Estados-Membros relativos a
salvaguarda dos seus sistemas de assisténcia social (v.
acérdéo de 17 de Setembro de 2002, Baumbast e R,
C-413/99, Colect., p. I-7091, n.°® 87 e 90). Caso, no entanto,
se verifique que a medida restritiva visa antes de mais um
objectivo orcamental na busca de uma reducéo dos encargos
de funcionamento de um sistema de seguro de doenga, sem
que a colocagio em perigo do equilibrio orcamental do
referido sistema esteja em causa, o Tribunal de Justica nio
hesita em condend-la (acérddo Duphar e o, j& referido,
n® 16 e 23). Resulta desta jurisprudéncia que, embora
consideragdes de ordem econdmica ou financeira possam ser
legitimamente invocadas por um Estado-Membro quando
haja risco de ataque grave a preservacio de um servi¢o
essencial da sua organizagdo social, em contrapartida, um
objectivo de natureza puramente econémica nio pode
constituir um motivo legitimo de justificagio de uma
restricio a uma liberdade fundamental garantida pelo
Tratado.
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53. Uma preocupacio desta natureza pode
ser considerada legitima. E verdade que a
aplicac¢do das regras comunitdrias a determi-
nados regimes fiscais nacionais pode por
vezes ter um impacto financeiro importante.
Em determinados casos, este impacto pode
mesmo ser prejudicial para o equilibrio das
finangas do Estado.

54. No entanto, cabe ao Estado-Membro em
causa provar a existéncia de tal impacto em
cada caso e, se este puder ser demonstrado, é
entdo ao nivel, ndo da justifica¢io da medida
restritiva mas dos efeitos da decisdo profe-
rida pelo Tribunal de Justica que esse
impacto tem de ser tomado em considera-
c¢do. Ha ainda que recordar que uma
limitacdo dos efeitos no tempo de um
acérdio do Tribunal de Justica s6 pode ser
decidida em circunstancias excepcionais, no
caso de o Estado em causa poder invocar um
risco de repercussdes econdémicas graves e se
houver motivos legitimos para crer que o seu
comportamento era compativel com o
direito comunitério %3,

55. Em minha opinido, ndo seria prudente o
Tribunal de Justica incluir esta preocupacio
nas justificacbes que permitem derrogar as
regras fundamentais do Tratado. Embora os
Estados-Membros entendam que considera-
¢des econémicas devem poder justificar
medidas fiscais que entravam as liberdades
de circulagido, parece-me que é da sua

35 — Acérdao de 20 de Setembro de 2001, Grzelczyk (C-184/99,
Colect., p. 1-6193, n.° 53).
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exclusiva competéncia inscrevé-la no Tra-
tado. Nédo cabe ao Tribunal de Justica tomar
essa iniciativa, atendendo aos trés motivos
seguintes.

56. A primeira razio é de ordem pratica. Se
se aceitasse semelhante justificacio econd-
mica, haveria, em primeiro lugar, que deter-
minar os dominios em que esta deveria ser
admitida. Haveria que a limitar ao dominio
fiscal ou alargd-la a outros dominios eco-
némicos e sociais? Em seguida, seria neces-
sario fixar os parametros e as varidveis que
permitem avaliar o impacto financeiro da
aplicacdo das regras comunitarias. Ora, é
evidente que o Tribunal de Justica ndo estd
de modo algum preparado para levar a cabo
tal avaliacdo, atendendo, designadamente, a
heterogeneidade econdémica e fiscal dos
Estados-Membros na Unido. E por este
motivo que me parece que admitir essa
justificacdo, ndo existindo regras claras
fixadas no Tratado, seria fonte de dificulda-
des tais que a legitimidade do Tribunal de
Justica poderia ser afectada.

57. A segunda razdo prende-se com o efeito
produzido por essa justificacdo. Com efeito,
se as perdas orcamentais de certa importan-
cia devessem ser tidas em conta na justifica-
¢do de uma restricio as liberdades funda-
mentais, dai resultaria o risco de se favorecer
as violacdes graves e macicas do direito
comunitdrio. Quanto mais persistente fosse a
violagio mais elevado seria o custo de
restabelecimento da legalidade comunitéria,
e tanto mais facil seria a possibilidade de
admitir uma justificacdo deste tipo.
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58. Em dltimo lugar, embora esteja demons-
trado, desde a criagio da Comunidade, que o
estabelecimento de um mercado interno, que
implica a supressio dos obstaculos as trocas
de qualquer natureza, pode ter como conse-
quéncia a supressio de determinados recur-
sos para os Estados-Membros, ndo é menos
verdade que estes tiram proveito do desen-
volvimento das actividades econdmicas no
ambito de um mercado interno alargado.

59. O Governo alemdo acrescenta uma
justificacdo de circunstancia. Em sua opinido,
a tomada em consideracio das consequén-
cias econémicas é hoje tanto mais legitima
quanto os Estados-Membros estio obriga-
dos, por forca do Pacto de Estabilidade e
Crescimento >°, a uma severa disciplina
orcamental. Todavia, este argumento viola
simultaneamente a letra do Tratado e o
espirito com que o Pacto foi concebido.
Recordemos em primeiro lugar que, nos
termos do artigo 4.° CE, a estreita coor-
denagdo das politicas econdmicas deve ser
conduzida de acordo com o principio de uma
economia de mercado aberto e de livre
concorréncia. Além disso, uma interpretacio
segundo a qual a aplicacdo do Pacto levaria a
erigir barreiras ao estabelecimento do mer-
cado interno € contréria ao proprio espirito
do Pacto, que visa expressamente favorecer o
funcionamento correcto da Unido Econé-

36 — O Pacto de Estabilidade e Crescimento é formado pela
Resolugdo do Conselho Europeu de 17 de Junho de 1997 (JO
C 236, p. 1), pelo Regulamento (CE) n.° 1466/97 do Conselho,
de 7 de Julho de 1997, relativo ao refor¢o da supervisio das
situagdes orcamentais e a supervisio e coordenacio das
politicas econdémicas (JO L 209, p. 1), e pelo Regulamento
(CE) n.° 1467/97 do Conselho, de 7 de Julho de 1997, relativo
a aceleragio e clarificagio da aplicagio do procedimento
relativo aos défices excessivos (JO L 209, p. 6). Estes
regulamentos foram recentemente alterados, respectiva-
mente, pelo Regulamento (CE) n.° 1055/2005 e pelo
Regulamento (CE) n° 1056/2005 do Conselho, de 27 de
Junho de 2005 (JO L 174, pp. 1 e 5).

mica e Monetdria e, deste modo, a realizacio
do mercado interno.

60. Resulta desta andlise que todos os
motivos apresentados pelo Governo alemio
para justificar a medida restritiva controver-
tida devem ser rejeitados. H4 que constatar
que, ao adoptar a regulamentagio contro-
vertida, o legislador alemio visava essencial-
mente promover a economia do pais ao
desencorajar os investimentos em sociedades
que tenham a respectiva sede nos outros
Estados-Membros. Como referido no despa-
cho de reenvio, uma derrogacéo a proibigio
da possibilidade de se deduzir este género de
investimentos s6 devia existir no caso de
actividades que revistam interesse para a
economia nacional. Resulta, portanto, da
génese desta disposicio que o legislador
aleméo escolheu, deliberadamente, desfavo-
recer as situacdes transnacionais em benefi-
cio de um objectivo de natureza puramente
econdémica e em detrimento das exigéncias
fundamentais do mercado interno *’.

C — Quanto a interpretagdo das disposicies
relativas a livre circulagdo de capitais

61. Dado que as disposicdes do Tratado
relativas a liberdade de estabelecimento se

37 — V., no mesmo sentido, acérdios Verkooijen, ja referido,
n.>® 47 e 48, bem como de 5 de Junho de 1997, SETTG
(C-398/95, Colect., p. 1-3091, n.°* 22 e 23).
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opdem a aplicagdo da regulamentagio em
causa em condi¢des como as do presente
caso, ndo parece necessirio, para efeitos da
resolucdo do litigio no processo principal,
examinar se as disposicoes do Tratado
relativas a livre circulacdo de capitais tam-
bém se lhe opbem.

62. No entanto, verifica-se que determina-
das situacdes, visadas pela disposicio con-
trovertida dessa regulamentacio, poderdo ser
subtraidas a aplicacdo das regras sobre a
liberdade de estabelecimento. E o que
sucede, designadamente, na situacdo de
uma sociedade que detém participacdes na
sociedade de outro Estado-Membro sem
exercer sobre esta controlo nem influéncia >,
Nestas condi¢oes, pode ser util examinar, a
titulo subsididrio, se o artigo 56.°, n.° 1, CE,
que proibe todas as restricbes aos movimen-
tos de capitais entre os Estados-Membros, é
susceptivel de ser aplicado.

63. O Tratado ndo define o conceito de
«movimentos de capitais». No entanto, é
jurisprudéncia assente que, na medida em
que o artigo 56.° CE retomou substancial-
mente o conteddo do artigo 1.° da Directiva
88/361/CE do Conselho, de 24 de Junho
de 1988, para a execucdo do artigo 67.° do
Tratado **, a nomenclatura dos movimentos
de capitais que lhe estd anexada conserva o

38 — V. n° 14 das presentes conclusoes.

39 —JO L 178, p. 5. O artigo 67.° do Tratado foi revogado pelo
Tratado de Amesterddo.
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valor indicativo que tinha antes da sua
entrada em vigor para definir este con-
ceito *°.

64. Ora, a participacdo em empresas novas
ou existentes com vista a criar ou manter
lagcos econémicos duradouros figura no
titulo I, n° 2, da referida nomenclatura.
Daqui resulta que as aquisicdes de partici-
pacdes que estdo na origem das amortizagdes
visadas pela regulamentacdo em causa cons-
tituem movimentos de capitais que estio
sujeitos as disposicoes do Tratado relativas a
livre circulagéo.

65. Assim, hd efectivamente que examinar
se uma regulamenta¢io como a que esta em
causa no processo principal constitui uma
restricdo aos movimentos de capitais.

66. A este propdsito, nio resulta da juris-
prudéncia que esta regulamentacio deva ser
apreciada segundo critérios diferentes dos
que sdo apliciveis em matéria de liberdade
de estabelecimento. A regulamentacio fiscal
alema tem claramente por efeito dissuadir as
sociedades alemis de investirem os seus
capitais em determinadas sociedades que
tenham a sua sede noutro Estado-Mem-
bro* . Tal regulamentacio produz igual-
mente um efeito restritivo relativamente a

40 — V., designadamente, acérdio de 16 de Margo de 1999,
Trummer e Mayer (C-222/97, Colect.,, p. I-1661, n.° 21).

41 — V., por analogia, acérdaos, j4 referidos, Verkooijen, n.° 34, e
Manninen, n.° 22.
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essas sociedades estabelecidas noutros Esta-
dos-Membros, pois constitui, para elas, um
obstéiculo a recolha de capitais na Alemanha,
na medida em que as perdas que sdo
susceptiveis de gerar para os investidores
alemies nio ddo direito as mesmas vanta-
gens que os investimentos efectuados na
Alemanbha.

III — Conclusio

67. Resulta do que precede que esta regula-
mentac¢do constitui, em principio, uma res-
tricdo 2 liberdade de circulagdo de capitais.
Uma vez que as justificacdes que o Estado-
-Membro em causa poderia invocar para
justificar a sua regulamentacio sio, essen-
cialmente, as mesmas que foram invocadas
no ambito da interpretacio das regras
relativas a liberdade de estabelecimento,
ndo hd que as acolher.

68. Consequentemente, proponho ao Tribunal de Justica que declare que os
artigos 43.° CE, 48.° CE e 56.° CE devem ser interpretados no sentido de que se
opbdem a regulamentacio de um Estado-Membro que, em determinados casos,
exclui a possibilidade de deducio fiscal de perdas sofridas por uma sociedade-mde a
titulo de amortizacdes realizadas sobre o valor das participacbes em filiais
estabelecidas noutros Estados-Membros, ao passo que a possibilidade de deduzir
tais perdas é admitida sem restricoes quando estas correspondam a amortizacoes
realizadas sobre o valor das participacdes em filiais estabelecidas no mesmo Estado-
-Membro que o da sede da sociedade-mie.
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