ACORDAO DE 17. 1. 2008 — PROCESSO C-105/07

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secgio)
17 de Janeiro de 2008"

No processo C-105/07,

que tem por objecto um pedido de decisédo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen (Bélgica), por decisdo de
17 de Janeiro de 2007, entrado no Tribunal de Justica em 22 de Fevereiro de 2007, no
processo

Lammers & Van Cleeff NV

contra

Belgische Staat,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢ao),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccdo, G. Arestis (relator), R. Silva de
Lapuerta, ]. Malenovsky e T. von Danwitz, juizes,

* Lingua do processo: neerlandés.
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advogada-geral: J. Kokott,
secretdrio: R. Grass,

vistos os autos,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Lammers & Van Cleeff NV, por D. Merckx, advocaat,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e
A. Weimar, na qualidade de agentes,

vista a decisdo tomada, ouvida a advogada-geral, de julgar a causa sem apresentagdo
de conclusoes,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de deciséo prejudicial tem por objecto a interpretagdo dos artigos 12.° CE,
43.° CE, 46.° CE, 48.° CE, 56.° CE e 58.° CE.
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Este pedido foi apresentado no &mbito de um litigio entre a sociedade Lammers &
Van Cleeff NV, com sede social na Bélgica (a seguir «filial belga»), e o Belgische Staat
(Estado belga) quanto a liquidagdo do imposto sobre as sociedades correspondente
aos anos fiscais de 1996 e 1997.

Quadro juridico

O artigo 18.°, primeiro paragrafo, n.° 3, do Cédigo dos Impostos sobre o Rendimento
de 1992 (code des impdts sur les revenus de 1992), coordenado pelo Decreto real de
10 de Abril de 1992 (Moniteur belge de 30 de Julho de 1992, p. 17120), na verséo apli-
cével ao litigio no processo principal (a seguir «CIR 1992»), previa:

«Os dividendos incluem:

3" os juros sobre os suprimentos, se e na medida em que forem ultrapassados os
seguintes limites:

o limiar estabelecido no artigo 55.%
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sempre que o montante total dos suprimentos sobre os quais se vencem juros for
superior ao do capital subscrito, acrescido das reservas tributdveis, no inicio do
periodo de tributagdo.»

O artigo 18.°, segundo pardgrafo, do CIR 1992 dispunha:

«Considera-se suprimento qualquer crédito representado ou ndo por valores mobili-
arios, do administrador de uma sociedade de capitais sobre essa sociedade ou de um
socio de uma sociedade em nome colectivo sobre essa sociedade, bem como qualquer
crédito do cdnjuge ou descendentes do administrador ou do sécio sobre as referidas
sociedades, sempre que o administrador, sécio ou conjuge tenham a fruicio legal dos
rendimentos dos seus descendentes, com excepc¢do:

das obrigacdes emitidas mediante apelo a subscri¢do publica;

2° dos créditos sobre sociedades cooperativas reconhecidas pelo Nationale Raad
van de Cooperatie [Conselho Nacional da Cooperacio];

3° dos créditos detidos por administradores ou scios que sejam sociedades a que se
refere o artigo 179.%»

O artigo 179.° do CIR 1992 tem a seguinte redacgdo:

«S&o0 sujeitos passivos do imposto sobre as sociedades as sociedades residentes, bem
como, a partir de 1 de Janeiro de 1995, as caixas de poupanca comunais referidas no
artigo 124.° da nova lei comunal.»
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O artigo 55.° do CIR 1992 prevé, nomeadamente, que os juros de obrigagdes, emprés-
timos, créditos, depdsitos e outros titulos constitutivos de empréstimos apenas
sdo tomados em consideracdo como despesas profissionais na medida em que nédo
ultrapassem um montante correspondente a taxa praticada no mercado tendo em
conta os elementos particulares adequados a apreciagdo do risco ligado a operacéo e,
nomeadamente, a situacdo financeira do devedor e a duracdo do empréstimo.

Litigio no processo principal e questao prejudicial

A filial belga foi criada em 25 de Julho de 1991. Nesta data e em conformidade com
as disposicdes legais em vigor, foram nomeados trés administradores, a saber, os dois
accionistas da filial belga e a sociedade-mae, B. V. Lammers & Van Cleeff, estabele-
cida nos Paises Baixos.

A titulo de um crédito da sociedade-mae B. V. Lammers & Van Cleeff sobre a filial
belga, esta ultima pagou-lhe juros. Em conformidade com o artigo 18.°, primeiro
pardgrafo, n.° 3, segundo travessdo, do CIR 1992, estes juros foram parcialmente
considerados pela Administragéo Fiscal belga como dividendos e tributados como
tal.

A filial belga apresentou, em seguida, reclamacgdes contra as liquidagdes em causa
ao director dos impostos directos de Antwerpen II. Por decisdo de 17 de Junho de
2002, este dltimo manteve as liquidacdes controvertidas. Em 16 de Setembro de
2002, a filial belga interpos recurso para o rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen
pedindo a anula¢io da referida decisio.
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Na sua decisdo de reenvio, este érgao jurisdicional observa que resulta do artigo 18.°,
segundo paragrafo, n.° 3, do CIR 1992 que os juros nio sio requalificados como divi-
dendos e néo sdo, por conseguinte, tributdveis, quando sdo pagos a um administrador
que seja uma sociedade belga, embora estes juros sejam efectivamente requalificados
como dividendos e, por conseguinte, tributdveis quando sdo pagos a um adminis-
trador que seja uma sociedade estrangeira.

Nestas condi¢oes, o rechtbank van eerste aanleg te Antwerpen decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Os artigos 12.° [CE], 43.° [CE], 46.° [CE], 48.° [CE], 56.° [CE] e 58.° CE opdem-se a
normas legais belgas como o primeiro pardgrafo, n.° 3, e o segundo paragrafo, n.° 3,
do artigo 18.° do CIR 1992, na redacgdo em vigor a data dos factos, por forca das
quais os juros ndo seriam requalificados como dividendos, ndo estando portanto
sujeitos a imposto, se fossem pagos a um administrador que fosse uma sociedade
belga, ao passo que, nas mesmas circunstincias, esses juros seriam requalificados
como dividendos, estando portanto sujeitos a imposto, se fossem pagos a um admi-
nistrador que fosse uma sociedade estrangeira?»

Quanto a questio prejudicial

A titulo preliminar, recorde-se que, segundo jurisprudéncia assente, embora a fisca-
lidade directa seja da competéncia dos Estados-Membros, estes ultimos devem,
contudo, exercer essa competéncia no respeito do direito comunitdrio e abster-se de
qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade (v., nomeadamente, acérdaos de
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8 de Marco de 2001, Metallgesellschaft e 0., C-397/98 e C-410/98, Colect., p. I-1727,
n.° 37; de 12 de Dezembro de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, Colect., p. [-11779,
n.° 26; e de 13 de Marco de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, Colect., p. [-2107, n.© 25).

O ¢6rgdo jurisdicional de reenvio refere-se, na sua questdo prejudicial, aos
artigos 12.° CE, 43.° CE, 46.° CE, 48.° CE, 56.° CE e 58.° CE.

A este respeito, importa salientar que resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que o artigo 12.° CE, que estabelece um principio geral de proibicdo de qual-
quer discriminacdo em razdo da nacionalidade, sé deve ser aplicado de modo auté-
nomo a situagdes regidas pelo direito comunitario em relagédo as quais o Tratado CE
ndo preveja regras especificas de ndo discriminagdo. Ora, o Tratado prevé, nomea-
damente nos artigos 43.° CE e 56.° CE, normas especificas de ndo discriminagido nos
dominios da liberdade de estabelecimento e da livre circulacido de capitais (v., nome-
adamente, acérddo Metallgesellschaft e 0., ja referido, n.” 38 e 39, e acérddo de 11 de
Outubro de 2007, Hollmann, C-443/06, ainda nio publicado na Colectinea, n.°s 28 e
29).

Na medida em que o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de Justica
sobre a interpretacéo tanto do artigo 43.° CE, relativo a liberdade de estabelecimento,
como do artigo 56.° CE, relativo a livre circulacdo de capitais, cumpre determinar se
uma legislacdo de um Estado-Membro como a que estd em causa no processo prin-
cipal, que prevé a tributacdo como dividendos dos juros pagos por uma sociedade
residente apenas quando sdo pagos a um administrador ou a um sécio que tenha
a qualidade de sociedade nao residente, é susceptivel de ser abrangida por estas
liberdades.

No caso concreto, resulta dos autos que os juros pagos pela filial belga foram requa-
lificados como dividendos, uma vez que se referem a um empréstimo concedido por
uma sociedade-mie ndo residente que tem a qualidade de administrador da referida
filial.
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H4, por conseguinte, que examinar a legislagdo em causa, em primeiro lugar, sob a
perspectiva das disposi¢des do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento.

A liberdade de estabelecimento, que o artigo 43.° CE reconhece aos nacionais da
Comunidade e que compreende tanto o acesso as actividades ndo assalariadas e o
seu exercicio como a constituicdo e a gestdo de empresas, nas condi¢des definidas na
legislacdo do pais de estabelecimento para os seus proprios nacionais, abrange, nos
termos do artigo 48.° CE, em relagdo as sociedades constituidas em conformidade
com a legislacdio de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social, adminis-
tracdo central ou estabelecimento principal na Comunidade Europeia, o direito de
exercer a sua actividade no Estado-Membro em causa através de uma filial, de uma
sucursal ou de uma agéncia (v., nomeadamente, acérdaos de 21 de Setembro de 1999,
Saint-Gobain ZN, C-307/97, Colect., p. I-6161, n.° 35; de 12 de Setembro de 2006,
Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Colect., p. I-7995,
n.° 41; e Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 36).

No que respeita as sociedades, a sua sede, na acepc¢do do artigo 48.° CE, serve para
determinar, a semelhanca da nacionalidade das pessoas singulares, a sua subordi-
nacdo a ordem juridica de um Estado. Admitir que o Estado-Membro de estabeleci-
mento de uma filial lhe possa aplicar livremente um tratamento diferente unicamente
pelo facto de a sede da sua sociedade-mée estar situada noutro Estado-Membro
significaria esvaziar o artigo 43.° CE do seu contetdo (v., neste sentido, acérdaos de
13 de Julho de 1993, Commerzbank, C-330/91, Colect., p. I-4017, n.° 13; Metallge-
sellschaft e o., ji referido, n.° 42; e Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, ja referido, n.° 37). A liberdade de estabelecimento destina-se, assim, a garantir
o beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, proibindo
qualquer discriminagdo baseada no local em que as sociedades tém a sua sede (v.,
neste sentido, acérdios, ja referidos, Saint-Gobain ZN, n.° 35, e Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, n.° 37).

No caso concreto, importa salientar que a legislacdo nacional em causa no processo
principal introduz, no que diz respeito a tributacdo dos juros pagos no &mbito de
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um crédito por uma sociedade residente a um administrador que seja uma socie-
dade, uma diferenca de tratamento conforme esta tltima tenha ou néo a sua sede na
Bélgica.

Com efeito, resulta da referida legislacdo que os juros pagos por uma sociedade a
um administrador que seja uma sociedade residente nido sdo requalificados como
dividendos e ndo sdo, enquanto tal, tributaveis, ainda que ultrapassem um dos dois
limites previstos no artigo 18.°, primeiro paragrafo, n.° 3, do CIR 1992. Pelo contrario,
quando ultrapassem um destes limites, os juros pagos por uma sociedade a um admi-
nistrador que é uma sociedade néo residente sio requalificados como dividendos e
sdo, enquanto tal, tributdveis. As sociedades geridas por um administrador que seja
uma sociedade ndo residente sdo, por esse motivo, objecto de um tratamento fiscal
menos vantajoso do que aquele de que beneficiam as geridas por um administrador
que seja uma sociedade residente.

Do mesmo modo, relativamente aos grupos de sociedades no seio dos quais uma
sociedade-mae assume as fungdes de gestdo numa das suas filiais, essa legislacdo
introduz uma diferenca de tratamento entre as filiais residentes conforme a socie-
dade-maée tenha ou ndo a sua sede na Bélgica, sujeitando as filiais de uma sociedade-
-mée ndo residente a um tratamento menos vantajoso do que aquele de que benefi-
ciam as filiais de uma sociedade-mae residente.

Ora, ha que salientar que uma diferenca de tratamento entre sociedades residentes
em funcdo do lugar de estabelecimento da sociedade que, tendo a qualidade de admi-
nistradora, lhes concedeu um empréstimo constitui uma restricio a liberdade de
estabelecimento, uma vez que torna menos atractivo o exercicio desta liberdade pelas
sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros, as quais poderiam, consequen-
temente, renunciar a gestdo de uma sociedade no Estado-Membro que promulga
essa medida, ou mesmo renunciar a aquisicéo, criacio ou manutencdo de uma filial
no referido Estado-Membro (v., neste sentido, acérdaos Lankhorst-Hohorst, ja refe-
rido, n.° 32; Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 61; e de
18 de Julho de 2007, Oy AA, C-231/05, ainda nédo publicado na Colectanea, n.° 39).
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Dai resulta que a diferenca de tratamento a qual estdo sujeitas, no &mbito de uma
legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, as sociedades
residentes em funcdo do lugar de estabelecimento do seu administrador cons-
titui uma restricdo a liberdade de estabelecimento proibida, em principio, pelos
artigos 43.° CE e 48.° CE.

Uma tal restricdo s6 pode ser admitida se prosseguir um objectivo legitimo compa-
tivel com o Tratado e se se justificar por razdes imperiosas de interesse geral. Mas é
ainda necessdario, nesse caso, que a sua aplicacdo seja adequada para garantir a reali-
zacdo do objectivo assim prosseguido e que ndo ultrapasse o que é necessdrio para o
atingir (v., nomeadamente, acérdios de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer,
C-446/03, Colect., p. I-10837, n.° 35, e Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes
Overseas, ja referido, n.° 47).

A este respeito, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia assente, uma medida
nacional que restrinja a liberdade de estabelecimento pode ser justificada quando
vise especificamente os expedientes puramente artificiais cuja finalidade é escapar a
aplicacdo da legislacdo do Estado-Membro em causa (acérddo Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 72 e jurisprudéncia ai referida).

A simples circunstancia de ser concedido um empréstimo a uma sociedade resi-
dente por uma sociedade do grupo estabelecida noutro Estado-Membro ndo pode
gerar uma presuncio geral de praticas abusivas e justificar uma medida de restricdo
ao exercicio de uma liberdade fundamental garantida pelo Tratado (acérddo Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 73 e jurisprudéncia ai
referida).

Para que uma restricdo a liberdade de estabelecimento possa ser justificada por
motivos de luta contra praticas abusivas, o objectivo especifico de tal restri¢do deve
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ser o de impedir comportamentos que consistam em criar expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objectivo de eludir o imposto
normalmente devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no territério
nacional (acérddo Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido,
n.° 74 e jurisprudéncia ai referida).

No n.° 80 do acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, o
Tribunal de Justica decidiu que uma legislacdo de um Estado-Membro se pode justi-
ficar por razdes relativas ao combate as praticas abusivas, quando prevé que os juros
pagos por uma filial residente a uma sociedade-méae néo residente sejam qualificados
como lucros distribuidos unicamente se e na medida em que ultrapassem o que essas
sociedades teriam acordado em condig¢des de plena concorréncia, ou seja, em condi-
¢Oes comerciais sobre as quais essas sociedades teriam podido chegar a acordo se ndo
pertencessem ao mesmo grupo de sociedades.

Com efeito, o facto de ter sido concedido um empréstimo a uma sociedade residente,
por uma sociedade néo residente, em condi¢des que nido correspondem ao que as
sociedades em causa teriam acordado em condi¢des de plena concorréncia constitui,
para o Estado-Membro de residéncia da sociedade mutudria, um elemento objectivo
e verificdvel por terceiros, para determinar se a transac¢do em causa €, no todo ou
em parte, um expediente puramente artificial cuja finalidade é escapar a aplicacdo da
legislacao fiscal desse Estado-Membro. A este respeito, trata-se de saber se, caso ndo
houvesse relacdes especiais entre as sociedades em causa, o empréstimo ndo teria
sido concedido, ou se teria sido concedido num montante ou a uma taxa de juro dife-
rentes (acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 81).

No caso concreto, resulta da decisdo de reenvio que os juros pagos pela filial belga
como remunerac¢io de um empréstimo concedido por uma sociedade nio residente
que tem a qualidade de administrador foram requalificados como dividendos, dado o
limite previsto no segundo travessao do artigo 18.°, primeiro pardgrafo, n.° 3, do CIR
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1992 ter sido ultrapassado, uma vez que, no inicio do periodo tributavel, o montante
total dos suprimentos que vencem juros era superior ao do capital subscrito acres-
cido das reservas tributaveis.

Impoe-se concluir que, ainda que a aplicagdo de tal limite vise lutar contra praticas
abusivas, o mesmo vai, de qualquer modo, além do que é necessario para atingir este
objectivo.

Com efeito, como salientou a Comissdo das Comunidades Europeias nas suas obser-
vagdes, o limite previsto no segundo travessdo do artigo 18.°, primeiro paragrafo,
n.° 3, do CIR 1992 afecta igualmente as situagdes nas quais a transac¢io em questio
ndo pode ser considerada um expediente puramente artificial. Se os juros pagos as
sociedades ndo residentes sdo requalificados como dividendos desde que ultrapassem
o referido limite, ndo se pode excluir que esta requalificacdo se aplique também aos
juros pagos como remuneracido de empréstimos concedidos em condicdes de plena
concorréncia.

Consequentemente, ha que responder a questdo prejudicial que os artigos 43.°© CE
e 48.° CE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo
nacional, como a que estd em causa no processo principal, por for¢a da qual os juros
pagos por uma sociedade residente num Estado-Membro a um administrador que
seja uma sociedade estabelecida noutro Estado-Membro sdo requalificados como
dividendos e sdo, enquanto tal, tributaveis, quando, no inicio do periodo tributavel,
o montante total dos suprimentos sobre os quais se vencem juros for superior ao do
capital subscrito acrescido das reservas tributdveis, enquanto, nas mesmas circuns-
tancias, quando estes juros sdo pagos a um administrador que seja uma sociedade
estabelecida no mesmo Estado-Membro, os mesmos nio sdo requalificados como
dividendos e ndo séo, enquanto tal, tributdveis.
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As disposicoes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento opoem-se, assim,
a uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, pelo que
ndo é necessario examinar se as disposi¢des do Tratado relativas a livre circulagcdo de
capitais se opdem igualmente a mesma legislagdo.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Sec¢do) declara:

Os artigos 43.° CE e 48.° CE opdem-se a uma legislacio nacional, como a que
estd em causa no processo principal, por forca da qual os juros pagos por uma
sociedade residente num Estado-Membro a um administrador que seja uma
sociedade estabelecida noutro Estado-Membro sido requalificados como divi-
dendos e sao, enquanto tal, tributaveis, quando, no inicio do periodo tributavel,
o montante total dos suprimentos sobre os quais se vencem juros for superior ao
do capital subscrito acrescido das reservas tributdveis, enquanto, nas mesmas
circunstancias, quando estes juros sio pagos a um administrador que seja uma
sociedade estabelecida no mesmo Estado-Membro, os mesmos nio sao requali-
ficados como dividendos e niao sdo, enquanto tal, tributaveis.

Assinaturas
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