ACORDAO DE 20. 10. 2011 — PROCESSO C-284/09

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccédo)
20 de Outubro de 2011°*

No processo C-284/09,

que tem por objecto uma acgdo por incumprimento nos termos do artigo 226.° CE,
entrada em 23 de Julho de 2009,

Comissdo Europeia, representada por R. Lyal e B.-R. Killmann, na qualidade de
agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Republica Federal da Alemanha, representada por M. Lumma e C. Blaschke, na
qualidade de agentes, assistidos por H. Kube, professor,

demandada,

* Lingua do processo: alemao.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Sec¢éo),

composto por: A. Tizzano, presidente de seccdo, M. Safjan, M. Ilesi¢, E. Levits (rela-
tor) e J.-J. Kasel, juizes,

advogado-geral: E. Sharpston,
secretdrio: B. Fiillop, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 9 de Dezembro de 2010,

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

profere o presente

Acérdao

Com a sua peticdo, a Comissdo das Comunidades Europeias pede ao Tribunal de
Justica que declare que, ao sujeitar os dividendos distribuidos a uma sociedade cuja
sede est4 situada noutro Estado-Membro ou no Espaco Econémico Europeu (EEE) a
uma tributacdo mais elevada, em termos econdmicos, do que a aplicavel aos dividen-
dos distribuidos a uma sociedade cuja sede esta situada no seu territdrio, a Republica
Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forga do
artigo 56.° CE, nos casos em que ndo é atingido o limiar de participacdo de uma so-
ciedade-mae no capital da sua filial, previsto pela Directiva 90/435/CEE do Conselho,
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de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicéavel as sociedades-mae
e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes (JO L 225, p. 6), conforme alte-
rada pela Directiva 2003/123/CE do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003 (JO 2004,
L 7, p. 41, a seguir «Directiva 90/435»), e por forca do artigo 40.° do Acordo sobre o
Espago Econémico Europeu, de 2 de Maio de 1992 (JO 1994, L 1, p. 3, a seguir «Acor-
do EEE»), no que diz respeito a Republica da Islandia e ao Reino da Noruega.

Quadro juridico

Acordo EEE

O artigo 40.° do Acordo EEE prevé:

«No ambito do disposto no presente Acordo, sdo proibidas quaisquer restricoes entre
as Partes Contratantes aos movimentos de capitais pertencentes a pessoas residentes
nos Estados-Membros [da Unido Europeia] ou nos Estados da [Associacdo Europeia
de Comércio Livre (EFTA)], e quaisquer discriminacdes de tratamento em razdo da
nacionalidade ou da residéncia das partes, ou do lugar do investimento. As disposi-
¢Oes necessdrias a aplicacdo do presente artigo constam do Anexo XII.»
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Direito da Unido

3 Oartigo 3.° n.° 1, da Directiva 90/435 dispoe:

«Para os efeitos da presente directiva:

a) E reconhecida a qualidade de sociedade-maie, pelo menos, a qualquer sociedade
de um Estado-Membro que satisfaca as condi¢des enunciadas no artigo 2.° e que
detenha no capital de uma sociedade de outro Estado-Membro, que preencha as
mesmas condi¢des, uma participacdo minima de 20 %.

A partir de 1 de Janeiro de 2007, a percentagem minima de participacdo no capital
sera de 15%.

A partir de 1 de Janeiro de 2009, a percentagem minima de participacdo no capital
serd de 10 %;

+ Em conformidade com o artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, os lucros distribuidos
por uma filial a sua sociedade-mae séo isentos de retencéo na fonte.
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Legislagcdo nacional

Tributagdo dos dividendos em geral

Oregime alemdo de tributagdo dos rendimentos de capitais decorre das disposi¢coes da
Lei relativa ao imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz, BGBIL. 2002 I,
p- 4210, na sua versdo publicada no BGBL. 2003 I, p. 179, a seguir «EStG»), conjuga-
das, no que diz respeito a tributacdo das pessoas colectivas, com as disposi¢oes da Lei
do imposto sobre as sociedades (Korperschaftssteuergesetz, BGBL 2002 I, p. 4144, a
seguir «KStG»). As disposi¢coes pertinentes, na sua versio aplicdvel ao presente liti-
gio, sdo as referidas nos n.” 6 a 15 do presente acérdao.

Nos termos do § 20, n.° 1, ponto 1, da EStG:

«Sdo0 rendimentos de capitais:

1. as participagdes nos lucros (dividendos) [...] de uma sociedade de capitais, as par-
ticipacdes em sociedades de responsabilidade limitada, em sociedades de direito
aleméo denominadas “Erwerbs-und-Wirtschaftsgenossenschaften” e em associa-
¢oes de exploracdo de minas com personalidade juridica. Sdo igualmente parte
dos outros rendimentos as distribuicoes encobertas de lucros. Esses rendimen-
tos ndo sdo imputados ao rendimento quando resultam de distribuicoes de uma
pessoa colectiva, relativamente as quais se consideram utilizados os montantes
da “conta de depésito fiscal” (“steuerliches Einlagekonto”) no sentido do § 27 da
[KStG].»
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O § 43 da EStG, sob a epigrafe «Rendimentos de capitais sujeitos a retencdo fiscal»,
prevé no seu n.° 1, primeiro periodo, ponto 1, e terceiro periodo:

«O imposto sobre o rendimento é cobrado através de retencdo do rendimento de
capitais (imposto sobre os rendimentos de capitais) sobre os rendimentos de capitais
internos [...], bem como, nos casos previstos no n.° 7, alinea a), e no n.° 8, bem como
no segundo periodo, sobre os seguintes rendimentos de capitais provenientes do ex-
terior:

1. rendimentos de capitais no sentido do § 20, n.° 1, pontos 1 e 2.

A retencdo fiscal é efectuada sem prejuizo do disposto no § 3, n.° 40, e no § 8 b da
[KStG].»

Nos termos do § 44, n.° 1, primeiro a terceiro periodos, da EStG, relativo a liquidacéo
do imposto sobre os rendimentos de capitais:

«Nos casos previstos no § 43, n.° 1, primeiro periodo, [ponto 1] [...], o devedor do
imposto sobre os rendimentos de capitais é o credor dos rendimentos de capitais. O
imposto sobre os rendimentos de capitais é exigivel a partir do momento em que o
respectivo credor os receba. Neste momento, o devedor dos rendimentos de capitais,
nos casos previstos no § 43, n.° 1, primeiro periodo, pontos 1 a 4 [...], efectua a reten-
cdo fiscal por conta do credor dos rendimentos de capitais.»
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O célculo do imposto sobre os rendimentos de capitais é regulado pelo § 43 a, n.° 1,
ponto 1, da EStG, disposicido que é do seguinte teor:

«O imposto sobre os rendimentos de capitais corresponde,

1. nos casos previstos no § 43, n.° 1, primeiro periodo, [ponto 1] [...],

a 25 % do rendimento dos capitais; [...]»

No caso de dividendos pagos por uma filial, o § 8 b, n.° 1, primeiro periodo, da KStG
prevé que estes ndo sio tomados em conta ao calcular o rendimento da sociedade-mae.

Tributagdo dos dividendos distribuidos a uma sociedade com sede na Alemanha

Quanto a tributagéo dos dividendos distribuidos a uma sociedade cuja sede est4 situ-
ada na Alemanha, o § 31, n.° 1, primeiro periodo, da KStG remete para as disposicoes
pertinentes da EStG.
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O § 36, n.” 2, ponto 2, e 4, segundo periodo, da EStG, que regula a exigibilidade e a
amortizacdo do imposto sobre o rendimento, tem o seguinte teor:

«(2) Serdo imputados ao imposto sobre o rendimento:

2. o imposto sobre o rendimento cobrado através de retencéo fiscal, na medida em
que onera [...] os rendimentos que, nos termos [...] do § 8 b, n.* 1 e 6, segundo
periodo, da [KStG], ndo sdo tomados em conta ao calcular o rendimento e cujo
reembolso ndo tenha sido solicitado nem efectuado. O imposto sobre o rendi-
mento cobrado através de retencio fiscal ndo é imputado se néo for apresentado
o certificado previsto no § 45 a, n.* 2 ou 3. [...]

(4) [...] Se, ap6s a dedugéo, for apurado um excedente a favor do sujeito passivo, esse
excedente serd enviado ao sujeito passivo ap6s a notificacdo do aviso de liquidagdo.»

Tributagdo dos dividendos distribuidos a uma sociedade cuja sede ndo esta situada
na Alemanha

As sociedades que ndo tém direc¢io nem sede na Alemanha ou que ndo sio inte-
gralmente sujeitas a imposto nesse Estado-Membro estdo, por forca do § 2 da KStG,
sujeitas a imposto apenas sobre os rendimentos auferidos no territério nacional.
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Nos termos do § 32, n.° 1, ponto 2, da KStG, quando o titular dos rendimentos é
parcialmente sujeito a imposto na Alemanha, o imposto sobre as pessoas colectivas
relativo aos rendimentos sujeitos a retencdo fiscal é pago de maneira definitiva por
retencdo fiscal.

O §43 b da EStG prevé, a pedido do sujeito passivo, a rentincia a cobranca do imposto
sobre os rendimentos de capitais quando o limiar de participacido de uma sociedade-
-mie estabelecida num Estado-Membro diferente da Reptblica Federal da Alemanha
no capital da sua filial atinge o limiar previsto no artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Directiva
90/435.

Convengdes relativas a prevencéo da dupla tributacéo

As convencdes relativas a prevencdo da dupla tributagdo que a Repuiblica Federal da
Alemanha celebrou com todos os outros Estados-Membros, bem como com a Rept-
blica da Islandia e o Reino da Noruega, prevéem disposi¢des relativas a imputacio
das retencdes na fonte efectuadas na Alemanha no montante do imposto devido no
Estado-Membro onde esté estabelecida a sociedade-mée. O montante de crédito de
imposto ndo pode exceder a parte do imposto, calculada antes da imputacgéo, que diz
respeito aos rendimentos provenientes da Alemanha e essas convencdes ndo prevéem
o reembolso de um eventual crédito fiscal resultante da diferenca entre a carga fiscal
no Estado-Membro em causa e as retenc¢des na fonte efectuadas na Alemanha.

Procedimento pré-contencioso

Por notificagdo para cumprir de 12 de Outubro de 2005, a Comissdo chamou a atengdo
da Republica Federal da Alemanha para as suas davidas relativas a compatibilidade
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com o artigo 56.° CE e o artigo 40.° do Acordo EEE do regime aleméo de tributagio
dos dividendos, na medida em que este favorece, em termos fiscais, as sociedades
beneficidrias de dividendos residentes em relacéo as sociedades beneficirias estabe-
lecidas noutro Estado-Membro ou num Estado parte no Acordo EEE.

O Governo aleméo respondeu a notificacdo para cumprir por carta de 21 de Dezem-
bro de 2005.

Em 27 de Junho de 2007, a Comissdo enviou a Republica Federal da Alemanha um
parecer fundamentado, no qual indicou que considerava incompativel com o arti-
go 56.° CE o facto de que o efeito conjugado de toda a retengdo na fonte nacional e
do imposto nacional sobre o rendimento para os dividendos internos implica uma
tributacdo inferior a retencéo na fonte efectuada sobre os dividendos exportados.

Na sua comunicagdo de 28 de Agosto de 2007, o Governo alemdo indicou que existia
uma discrepéncia entre a notificacdo para cumprir, que assentava numa descricdo
errada do direito fiscal alemdo, na medida em que considerava que as sociedades-mae
residentes ndo estavam sujeitas as retencoes na fonte dos dividendos, e o parecer
fundamentado que assinalava, de maneira exacta, que os accionistas alemées devem
igualmente pagar as retencdes na fonte, mas deduzia dai, ao invés da notificagdo para
cumprir, que a infraccéo a livre circulagio de capitais residia no carécter liberatdrio
das retencdes na fonte para as sociedades-maie estabelecidas em Estados-Membros
diferentes da Republica Federal da Alemanha ou em Estados partes no Acordo EEE.

I - 9891



21

22

23

24

ACORDAO DE 20. 10. 2011 — PROCESSO C-284/09

Em resposta a essa comunicac¢io, a Comissdo enviou ao referido Estado-Membro,
em 28 de Novembro de 2007, uma notificacdo para cumprir complementar, na qual
precisava que, segundo ela, o contetido substancial da fase pré-contenciosa ndo era
afectado pela descricédo errada do direito fiscal aleméo. Notava que, como os accio-
nistas alemées beneficiam da imputacdo das retencdes na fonte do imposto sobre as
sociedades, ao passo que, para as sociedades estabelecidas noutros Estados-Mem-
bros ou em Estados partes no Acordo EEE, essas mesmas retengdes na fonte tém
cardcter liberatério, estas sociedades sdo objecto de uma tributacdo mais elevada dos
dividendos.

A Comisséo indeferiu o pedido do Governo aleméo, de prorrogacdo do prazo previs-
to para responder a referida notificacéo para cumprir complementar, e, em 28 de Fe-
vereiro de 2008, emitiu um parecer fundamentado complementar.

A Republica Federal da Alemanha respondeu a esse parecer fundamentado comple-
mentar por carta de 30 de Abril de 2008, na qual informou a Comissdo de que ten-
cionava adoptar todas as medidas necessdrias para dar cumprimento a esse parecer
fundamentado complementar.

Ao constatar que, no termo do prazo de dois meses fixado a Republica Federal da
Alemanha no parecer fundamentado complementar, esta tltima nio tinha modifica-
do as suas disposicdes fiscais para dar cumprimento a este parecer e assegurar uma
igualdade de tratamento entre as sociedades residentes e nio residentes, a Comissao
intentou a presente acgao.
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Quanto a accao

Argumentos das partes

A Comissdo sustenta que a Reptiblica Federal da Alemanha infringiu a livre circula-
¢do de capitais consagrada nos artigos 56.° CE e 40.° do Acordo EEE, ao suprimir a
carga econoémica ligada ao imposto sobre os rendimentos de capitais, retido na fonte
sobre as distribui¢des de dividendos, ao conceder apenas as sociedades-maée cuja sede
e direccdo estdo situadas no seu territério a possibilidade de obter a imputacéo e o
reembolso deste imposto, sem todavia conferir essas vantagens fiscais, por medidas
internas ou com base em convengoes relativas a prevencio da dupla tributacédo cele-
bradas quer com outros Estados-Membros da Unido quer com a Republica da Islan-
dia ou o Reino da Noruega, as sociedades-mie estabelecidas nesses Estados.

As sociedades-made estabelecidas na Alemanha e aquelas cuja sede esta situada nou-
tros Estados-Membros ou nos Estados partes no Acordo EEE encontram-se, segundo
a Comissdo, numa situacdo objectivamente comparavel. A Reptblica Federal da Ale-
manha optou por evitar a tributacdo econdémica em cadeia dos lucros distribuidos,
mas apenas as sociedades-mde cuja sede e direccdo estdo situadas no seu territério
nacional acabam por ser isentas da carga econdmica ligada a liquidacdo das retencoes
na fonte, uma vez que ndo s6 as podem imputar integralmente no seu imposto sobre
as sociedades mas também obter um reembolso, se o imposto sobre o rendimento a
pagar é inferior ao montante da retenc¢do na fonte, de tal maneira que, na realidade,
ndo pagam imposto sobre os dividendos que lhes sdo distribuidos. Em contrapartida,
as sociedades-maée estabelecidas noutros Estados-Membros ou nos Estados partes no
Acordo EEE ndo tém a possibilidade de se subtrair inteiramente a carga econémica
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ligada as retengdes na fonte, as quais, uma vez efectuadas, se consideram pagas de
maneira definitiva.

A este respeito, a Comissdo precisa que a sua acgéo é limitada aos pagamentos de
dividendos as sociedades de capitais e que ndo é pertinente efectuar uma compara-
¢do entre a carga fiscal global que recai sobre os dividendos recebidos por pessoas
singulares e as sociedades de pessoas na Alemanha e por sociedades de capitais no
estrangeiro, pois as situacdes consideradas sido diferentes.

Segundo a Comissédo, quando um Estado-Membro concede vantagens em matéria da
tributacdo dos dividendos, incluindo vantagens como a imputacdo ou o reembolso,
cujo efeito econdmico é neutralizar um imposto previamente retido na fonte, essas
vantagens ndo podem ser limitadas aos beneficidrios de dividendos que estio estabe-
lecidos no territério nacional, devendo ser alargadas aos beneficidrios estabelecidos
noutros Estados-Membros ou nos Estados partes no Acordo EEE.

Quanto a eventual incidéncia das convengdes relativas a prevencdo da dupla tribu-
tacdo, a Comissdo sustenta, em primeiro lugar, que a simples reducdo da taxa de tri-
butacédo na fonte para os pagamentos de dividendos as sociedades-maée estabelecidas
noutros Estados-Membros ou em Estados partes no Acordo EEE, prevista por estas
convencdes, ndo gera, por si s6, uma plena igualdade de tratamento econémico, pois
ndo equivale a uma isencdo econdémica total da retencdo na fonte da qual beneficiam,
em contrapartida, as sociedades-mée estabelecidas na Alemanha.

Em segundo lugar, os mecanismos de imputagéo previstos nas convenc¢des relativas a
prevencdo da dupla tributacdo celebradas pela Republica Federal da Alemanha con-
tribuem, quando muito, para atenuar a dupla tributacdo a favor das sociedades-mae
ndo estabelecidas na Alemanha e ndo permitem obter a plena isen¢do econémica em
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todos os casos, dado que a obrigacdo de desagravamento se limita a um montante
imputavel méximo.

A Comissdo assinala ainda que o facto de as sociedades-méae ndo residentes nio es-
tarem sujeitas ao imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas ndo constitui,
de modo algum, uma vantagem fiscal, e que, mesmo que essa vantagem existisse, ela
ndo seria suficiente, devido a sua natureza diferente, para compensar o tratamento
fiscal desfavoravel decorrente do caréacter definitivo do imposto sobre os rendimen-
tos de capitais retido na fonte, que onera precisamente essas sociedades-mie. Uma
sociedade-maie estabelecida noutro Estado-Membro ou num Estado parte no Acordo
EEE ndo esté obrigada a pagar o imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas
porque ndo exerce uma actividade econdmica num municipio alemio e nio existe
matéria colectavel.

Por dltimo, a Comissédo alega que o regime fiscal em causa ndo pode ser justificado
pela necessidade de manter uma reparticdo equilibrada do poder de tributacio entre
os Estados-Membros nem por razdes relacionadas com a coeréncia do sistema fiscal
alemado.

A Republica Federal da Alemanha critica a Comisséo por ter examinado de maneira
isolada a isencdo das sociedades de capitais interpostas, embora esse Estado-Membro
aplique, desde 2001, um sistema de rendimentos parciais, que divide a tributagéo
dos dividendos em duas etapas. Assim, na primeira etapa desta tributacdo parcial, a
sociedade que distribui os dividendos estd sujeita a um imposto definitivo, ndo de-
dutivel, sobre as sociedades, cuja taxa é de 15% a partir de 1 de Janeiro de 2008, ao
passo que, na segunda etapa da tributacdo parcial, o ultimo titular de participacdes
sociais que recebe os dividendos é tributado de modo que, juntamente com a tributa-
¢do parcial da primeira etapa, é realizada a tributagdo completa do lucro distribuido.
Por conseguinte, é obtida uma tnica tributacdo integral mediante duas tributagoes
parciais, e as sociedades interpostas titulares das participa¢des sio isentas para evitar
uma sobretributacdo. Assim, a renuncia a tributagdo dos dividendos pagos a uma
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sociedade de participacoes residente, nos termos do § 8 b da KStG, nido deve ser con-
siderada uma decisdo de ndo exercer a competéncia de tributar os dividendos, ja que
ela é exercida mediante um sistema global que compreende varias etapas.

Este principio da tributagéo integral inica do lucro gerado na Alemanha e distribu-
ido seria aplicavel quer quando esse lucro néo sai do territério nacional quer em ca-
sos transfronteiricos. Todavia, para que a carga fiscal aplicada pela Reptiblica Federal
da Alemanha sobre os dividendos seja igual numa situacdo interna e numa situacéo
transfronteirica, seria necessdrio, neste ultimo caso, antecipar a segunda etapa da
tributacdo, porque a distribuicdo de dividendos pela sociedade-mée estrangeira ao
seu accionista estrangeiro ndo esta sujeita a soberania fiscal da Republica Federal da
Alemanha. Ora, em conformidade com o principio da reparticdo e da territorialidade,
cada Estado-Membro tem o direito de tributar os lucros gerados no seu territdrio.

A Republica Federal da Alemanha reconhece que trata de maneira diferente as so-
ciedades de capitais residentes e ndo residentes quando recebem dividendos de so-
ciedades residentes, dado que apenas estas dGltimas podem beneficiar da isencdo de
imposto prevista no § 8 b da KStG.

Contudo, esta diferenca de tratamento é meramente formal e ndo implica uma dis-
criminacdo contra as sociedades-mie estabelecidas noutro Estado-Membro ou num
Estado parte no Acordo EEE.

Por um lado, as sociedades estabelecidas na Alemanha e as sociedades com a sua sede
social noutros Estados-Membros ou em Estados partes no Acordo EEE néo se en-
contram numa situacdo comparéavel relativamente ao objectivo do § 8 b da KStG, que
é evitar a sobretributacdo dos dividendos na Alemanha, no quadro da aplicagéo do
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sistema de tributacdo parcial dos rendimentos. Ora, no caso de distribui¢ao dos divi-
dendos a uma sociedade estabelecida noutro Estado-Membro ou num Estado parte
no Acordo EEE, esse risco nio existe.

Por outro lado, os investidores estrangeiros nio seriam dissuadidos pelo direito fiscal
aleméo de investir no capital de empresas estabelecidas na Alemanha, porque, salvo
em caso de uma reducdo fundada numa convencédo relativa a prevencdo da dupla
tributacdo, os dividendos pagos as beneficidrias ndo residentes sdo onerados pelo im-
posto aleméo essencialmente do mesmo modo que os dividendos pagos as benefici-
arias residentes.

No caso da distribuicéo transfronteirica de dividendos, uma tributacdo suplementar
s6 se verificard por parte do Estado de residéncia da beneficiria, o que resultaria da
justaposicédo das diferentes legislacoes fiscais.

Em virtude das convencgdes relativas a prevencdo da dupla tributagdo em matéria de
impostos sobre o rendimento e sobre as sociedades, celebradas com todos os outros
Estados-Membros da Uni&o, bem como com a Reptblica da Islandia e o Reino da No-
ruega, a Republica Federal da Alemanha limita-se a reter na fonte um imposto sobre
os dividendos cuja taxa é, normalmente, de 10% ou de 15%. Atendendo a essas con-
vengdes, esse Estado-Membro tributa mesmo bastante menos os dividendos pagos a
beneficidrias ndo residentes que os pagos as beneficidrias residentes.

Acresce que as convengdes relativas & prevencio da dupla tributagdo prevéem que
um risco de dupla tributacio é evitado por uma imputacido das retencdes na fonte
efectuadas na Alemanha no imposto no Estado de estabelecimento da sociedade be-
neficidria dos dividendos.
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2 Por ultimo, a Republica Federal da Alemanha assinala que, embora as distribui¢oes
de dividendos as sociedades residentes ndo estejam sujeitas ao imposto sobre as so-
ciedades, esses dividendos sdo tomados em conta ao calcular o imposto sobre o ren-
dimento das pessoas colectivas devido por essas sociedades em virtude da lei relativa
a esse imposto. Em contrapartida, os dividendos que sdo distribuidos a sociedades
estrangeiras ndo estdo sujeitos ao referido imposto.

13 A titulo subsididrio, a Republica Federal da Alemanha sustenta que o sistema aleméo
de tributagdo dos dividendos ¢, de qualquer modo, justificado por razdes imperiosas
de interesse geral, em especial pela necessidade de garantir uma reparticdo equilibra-
da do poder de tributacdo, em conjugagéo com o principio da territorialidade, bem
como pela necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal.

Apreciagdo do Tribunal

Quanto a violagédo do artigo 56.°, n.° 1, CE

— Quanto a existéncia de uma restricdo a livre circulacdo de capitais

w4 Importa recordar que, de acordo com jurisprudéncia assente, embora a fiscalidade
directa seja da competéncia dos Estados-Membros, estes devem, no entanto, exercer
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essa competéncia com observéncia do direito da Unido (v., designadamente, acérdios
de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
C-374/04, Colect., p. I-11673, n.° 36; de 8 de Novembro de 2007, Amurta, C-379/05,
Colect., p. 1-9569, n.° 16; de 19 de Novembro de 2009, Comissdo/Itdlia, C-540/07,
Colect., p. I-10983, n.° 28; e de 3 de Junho de 2010, Comissdo/Espanha, C-487/08,
Colect., p. 1-4843, n.* 37).

Compete nomeadamente a cada Estado-Membro organizar, respeitando o direito da
Unido, o seu sistema de tributacdo de lucros distribuidos e definir, nesse quadro, a
matéria colectdvel e a taxa de tributacio aplicdveis ao accionista beneficirio (v., de-
signadamente, acdrddos Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, ja
referido, n.° 50; de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion, C-446/04, Colect., p. I-11753, n.° 47; de 20 de Maio de 2008, Orange European
Smallcap Fund, C-194/06, Colect., p. I-3747, n.° 30; e de 16 de Julho de 2009, Damse-
aux, C-128/08, Colect., p. I-6823, n.° 25).

Refira-se igualmente que, na falta de medidas de unificacdo ou de harmonizacio ao
nivel da Unido, os Estados-Membros continuam a ser competentes para determinar,
por via convencional ou unilateral, os critérios de reparticdo do seu poder tributério
de modo a, nomeadamente, eliminarem a dupla tributacéo (acérddos de 12 de Maio
de 1998, Gilly, C-336/96, Colect., p. I-2793, n.”* 24 e 30, e de 21 de Setembro de 1999,
Saint-Gobain ZN, C-307/97, Colect., p. I-6161, n.° 57; bem como os acérdéos, ja refe-
ridos, Amurta, n.° 17; Comissdo/Itdlia; n.° 29; e Comissao/Espanha, n.° 38).

Como decorre, designadamente, do terceiro considerando da Directiva 90/435, esta
tem por objectivo eliminar, através da instituicdo de um regime fiscal comum, qual-
quer penalizac¢io da cooperacéo entre as sociedades de Estados-Membros diferentes,
por comparac¢do com a cooperacgéo entre sociedades de um mesmo Estado-Membro,
e, desse modo, facilitar o agrupamento de sociedades a escala da Uniéo (acérdéos, ja
referidos, Test Claimants in the FII Group Litigation, n.° 103; Amurta, n.° 18; e Co-
missdo/Espanha, n.° 39).
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No que respeita a participagdes nido abrangidas pela Directiva 90/435, compete aos
Estados-Membros determinar se, e em que medida, deve ser evitada a dupla tribu-
tacdo econdmica ou em cadeia dos lucros distribuidos e adoptar, para esse efeito, de
modo unilateral ou através de convencgdes celebradas com outros Estados-Membros,
mecanismos destinados a evitar ou a atenuar essa dupla tributacdo econémica ou
em cadeia. No entanto, esta situacdo nio lhes permite aplicar medidas contrérias as
liberdades de circulagdo garantidas pelo Tratado CE (v. acérddos, ja referidos, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 54; Amurta, n.° 24; Comissao/
Itdlia, n.° 31; e Comissdo/Espanha, n.° 40).

No presente caso, é pacifico que a legislacdo alema sujeita a retencéo na fonte os divi-
dendos distribuidos por uma sociedade estabelecida na Alemanha quer as sociedades
residentes nesse Estado-Membro quer as sociedades com sede noutro Estado-Mem-
bro. Todavia, os dividendos distribuidos a sociedades estabelecidas na Alemanha ndo
sdo, por um lado, tomados em conta no célculo do rendimento da referida sociedade,
em virtude do § 8 b, n.° 1, primeiro periodo, da KStG, e, por outro, beneficiam de um
crédito de imposto relativo a retencéo na fonte. Além disso, em conformidade com
0§ 36, n.* 2 e 4, da EStG, esse crédito de imposto é reembolsado ao contribuinte,
na medida em que o montante do imposto sobre o rendimento a pagar ¢ inferior ao
montante do crédito de imposto. Por conseguinte, as sociedades beneficidrias resi-
dentes ndo suportam uma carga fiscal decorrente da retencéo na fonte.

Ao invés, quanto aos dividendos pagos as sociedades estabelecidas noutro Estado-
-Membro, no caso em que néo é atingido o limiar de participacdo de uma socieda-
de-mée no capital da sua filial previsto pelo artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Directiva
90/435, a retencdo na fonte é considerada, pelo direito fiscal alemdo, efectuada a titulo
definitivo.

Nio foi contestado que a legislacdo fiscal alema instaura assim uma diferenca de tra-
tamento dos dividendos consoante sejam distribuidos a sociedades beneficidrias re-
sidentes ou ndo residentes.
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Contudo, a Republica Federal da Alemanha alega a este respeito, por um lado, que
as sociedades beneficidrias de dividendos ndo se encontram numa situacdo compa-
ravel em relacdo ao objectivo da legislacéo fiscal em causa e, por outro, que a carga
fiscal que recai sobre os dividendos pagos as sociedades estabelecidas noutro Estado-
-Membro nio é superior a que recai sobre os dividendos distribuidos as sociedades
residentes.

Deste modo, importa verificar, em primeiro lugar, se, atendendo ao objectivo da refe-
rida legislacdo que, segundo a Repuiblica Federal da Alemanha, é evitar a sobretribu-
tacdo na Alemanha dos lucros distribuidos, as sociedades beneficidrias de dividendos
se encontram ou nio em situagdes compardveis consoante sejam ou ndo residentes
na Alemanha.

A este respeito, é forcoso constatar que o objectivo de evitar a sobretributa¢do na
Alemanha dos lucros distribuidos é atingido suprimindo a tributagdo em cadeia dos
dividendos distribuidos as sociedades residentes, segundo as modalidades descritas
no n.° 49 do presente acérdio.

E certo que resulta da jurisprudéncia que, relativamente as medidas previstas por um
Estado-Membro para evitar ou atenuar a tributacdo em cadeia ou a dupla tributacéo
econdmica dos lucros distribuidos por uma sociedade residente, as sociedades be-
neficidrias residentes ndo se encontram necessariamente numa situacdo comparavel
a das sociedades beneficidrias residentes noutro Estado-Membro (v., neste sentido,
acordao de 14 de Dezembro de 2006, Denkavit Internationaal e Denkavit France,
C-170/05, Colect., p. I-11949, n.° 34; bem como acdrdios, ja referidos, Amurta, n.° 37;
Comissao/Itélia, n.° 51; e Comissido/Espanha, n.° 50).

Todavia, a partir do momento em que um Estado-Membro, de modo unilateral ou
por via convencional, sujeita ao imposto sobre o rendimento ndo sé as sociedades
residentes mas também as sociedades nido residentes, relativamente aos dividendos
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que recebam de uma sociedade residente, a situacdo das referidas sociedades nédo
residentes assemelha-se a das sociedades residentes (v., neste sentido, acérdéos, ja
referidos, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 68; Denkavit
Internationaal e Denkavit France, n.° 35; Amurta, n.° 38; Comissdo/Itdlia, n.° 52; e
Comissdo/Espanha, n.° 51).

Com efeito, é o mero exercicio por esse mesmo Estado da sua competéncia fiscal
que, independentemente de qualquer tributacdo noutro Estado-Membro, cria o risco
de tributacdo em cadeia ou de dupla tributacio econémica. Nesse caso, para que as
sociedades beneficidrias nédo residentes nio sejam confrontadas com uma restricdo a
livre circulacdo de capitais, proibida, em principio, pelo artigo 56.° CE, o Estado de
residéncia da sociedade distribuidora deve certificar-se de que, em relagcdo ao meca-
nismo previsto na sua legislacdo nacional para evitar ou atenuar a tributagdo em ca-
deia ou a dupla tributacéo econémica, as sociedades nio residentes sejam submetidas
a um tratamento equivalente aquele de que beneficiam as sociedades residentes (v.
acdrdios, ja referidos, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 70;
Amurta, n.° 39; Comissédo/Itélia, n.° 53; e Comissdo/Espanha, n.° 52).

Ora, no caso vertente, ndo se pode deixar de observar que a Republica Federal da Ale-
manha optou por exercer a sua competéncia fiscal sobre os dividendos distribuidos a
sociedades residentes noutros Estados-Membros. Consequentemente, as sociedades
ndo residentes beneficidrias desses dividendos encontram-se numa situagdo compa-
ravel a das sociedades residentes, no que respeita ao risco de tributagcdo em cadeia
dos dividendos distribuidos pelas sociedades residentes, pelo que as sociedades be-
neficidrias ndo residentes ndo podem ser tratadas de forma diferente das sociedades
beneficidrias residentes (acérddo Comissio/Espanha, ja referido, n.° 53).

Esta constatagdo néo é posta em causa pelo argumento da Republica Federal da Ale-
manha segundo o qual as sociedades residentes e ndo residentes beneficidrias de di-
videndos ndo se encontram numa situacdo comparavel, na medida em que apenas os
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lucros que séo redistribuidos pelas primeiras correm o risco de uma sobretributacéo
na Alemanha, dado que esse Estado-Membro s6 pode tributar os rendimentos dos
accionistas das referidas sociedades nele residentes.

Para além da circunstancia de que ndo pode ser excluido que uma sociedade residente
de um Estado-Membro diferente da Reptblica Federal da Alemanha tenha accionis-
tas residentes na Alemanha, comparar a carga fiscal que recai sobre os dividendos pa-
gos as sociedades néo residentes e a carga fiscal global que recai sobre os dividendos,
quando uma sociedade beneficidria residente os redistribui aos seus accionistas resi-
dentes, equivaleria a comparar regimes e situagcdes que nio sdo compardveis, a saber,
por um lado, pessoas singulares beneficidrias de dividendos nacionais e o seu regime
de tributacdo dos rendimentos e, por outro, sociedades de capitais beneficidrias de
dividendos exportados e a retencdo na fonte que é efectuada pelo referido Estado-
-Membro (v., neste sentido, acérddo Comissio/Itélia, ja referido, n.’ 43).

Em segundo lugar, para demonstrar que a carga fiscal que recai sobre os dividendos
pagos a sociedades estabelecidas noutro Estado-Membro nio é superior a que re-
cai sobre os dividendos distribuidos as sociedades residentes, a Republica Federal
da Alemanha faz referéncia as convengoes relativas a prevencdo da dupla tributacio,
celebradas com todos os Estados-Membros, bem como a circunstancia de que, ao
contrario das sociedades néo residentes, as sociedades residentes estdo sujeitas ao
imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas na Alemanha.

Quanto a incidéncia das convencdes relativas a prevencdo da dupla tributacio, im-
porta recordar que é certo que o Tribunal de Justica ji declarou que nio se pode
excluir que um Estado-Membro consiga garantir o cumprimento das suas obrigagoes
resultantes do Tratado através da celebracdo de uma convencéo destinada a evitar a
dupla tributagdo com outro Estado-Membro (v., neste sentido, acérddos, ja referidos,
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Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 71; Amurta, n.° 79; Co-
missdo/Itélia, n.° 36; e Comissido/Espanha, n.° 58).

Contudo, é necessdrio para esse efeito que a aplicacdo de semelhante convengéo per-
mita compensar os efeitos da diferenca de tratamento decorrente da legislagdo na-
cional (v. acérdaos, ja referidos, Comissdo/Itdlia, n.° 37, e Comissdo/Espanha, n.° 59).

A Reptblica Federal da Alemanha indicou que, em aplicacdo das convengdes relativas
a prevencdo da dupla tributacéo celebradas com os outros Estados-Membros, se limi-
ta a reter na fonte um imposto sobre os dividendos cuja taxa é, normalmente, de 10%
ou de 15 %; o imposto na fonte que excede esse limite é reembolsado ao accionista, em
aplicacio do direito nacional.

Contudo, como ja foi alegado, com razéo, pela Comisséo, a simples reducdo da taxa
de tributacio na fonte pelas distribuicoes de dividendos as sociedades estabelecidas
noutro Estado-Membro ndo basta, por si s, para compensar os efeitos da diferen-
ca de tratamento estabelecida pela legislacdo fiscal nacional, na medida em que ndo
equivale a neutralizagdo da carga econdémica da retencdo na fonte segundo as mo-
dalidades descritas no n.° 49 do presente acérdio, da qual beneficiam as sociedades
estabelecidas na Alemanha.

A Reptblica Federal da Alemanha defende ainda que, nos termos das convengdes re-
lativas a prevencdo da dupla tributacio, o risco de dupla tributacio é evitado por uma
imputacdo da retencdo na fonte no imposto devido no Estado de estabelecimento.
Segundo as indica¢des da Comisséo, que ndo sdo contestadas pelo Estado-Membro
demandado, as referidas convencdes prevéem que a obrigacdo de imputagéo estd li-
mitada a um montante imputdvel maximo.
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A este respeito, importa sublinhar que a aplicacdo do método de imputacio deveria
permitir que o imposto sobre os dividendos cobrado pela Alemanha seja inteiramente
imputado ao imposto devido no Estado-Membro de estabelecimento da sociedade
beneficidria, de modo a que, se sobre os dividendos recebidos por essa sociedade
incidir, no final, uma tributacéo superior a que incide sobre os dividendos pagos a
sociedades estabelecidas na Alemanha, essa carga fiscal superior ja ndo seja imputdvel
a Republica Federal da Alemanha, mas ao Estado de estabelecimento da sociedade
beneficidria, que exerceu o seu poder tributério (v., neste sentido, acérdao Comissao/
Espanha, ja referido, n.° 60).

Por conseguinte, a diferenca de tratamento sé pode ser neutralizada através deste
método de imputacéo se os dividendos provenientes da Alemanha forem suficiente-
mente tributados no outro Estado-Membro. Ora, se esses dividendos ndo forem tri-
butados ou ndo o forem num montante suficiente, ndo é possivel imputar o montante
de imposto cobrado na Alemanha, ou uma fraccdo dele (v. acérdéos, ja referidos,
Comissdo/Itélia, n.° 38, e Comissdo/Espanha, n.° 62).

Note-se ainda que a opc¢ido de tributar, no outro Estado-Membro, os rendimentos
provenientes da Alemanha ou o nivel a que sdo tributados ndo depende da Repu-
blica Federal da Alemanha, mas das modalidades de tributacéo definidas pelo outro
Estado-Membro (acdrddo Comissdo/Espanha, ja referido, n.° 64).

A Republica Federal da Alemanha ndo pode, por isso, alegar que a dedugdo do im-
posto retido na Alemanha ao imposto devido no outro Estado-Membro, em aplicacdo
das convencdes destinadas a evitar a dupla tributacdo, permite em todos os casos
neutralizar a diferenca de tratamento decorrente da aplicacdo do disposto na legisla-
¢do fiscal nacional ou nas convengdes que tém por efeito reduzir a taxa da retencéo
na fonte (v., igualmente, acérdaos, ja referidos, Comissdo/Itélia, n.° 39, e Comissdo/
Espanha, n.° 64).
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Por ultimo, quanto ao argumento da Republica Federal da Alemanha, baseado no
facto de que as sociedades beneficidrias de dividendos estabelecidas noutro Estado-
-Membro néo estdo obrigadas a pagar o imposto sobre o rendimento das pessoas co-
lectivas, ao qual estdo sujeitas as sociedades beneficidrias de dividendos estabelecidas
na Alemanha, basta recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
um tratamento fiscal desfavoravel contrario a uma liberdade fundamental ndo pode
ser considerado compativel com o direito da Unido pelo facto de existirem outras
vantagens, mesmo supondo que essas vantagens existam (v., neste sentido, acérdaos
de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-35/98, Colect., p. I-4071, n.° 61; Amurta, ja refe-
rido, n.° 75; e de 1 de Julho de 2010, Dijkman e Dijkman-Lavaleije, C-233/09, Colect.,
p. [-6649, n.° 41).

Atendendo as consideragdes precedentes, deve concluir-se que a diferenca de tra-
tamento dos dividendos consoante sdo distribuidos a sociedades residentes ou ndo
residentes, tal como estabelecida na legislacio fiscal alem3, é susceptivel de dissua-
dir as sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros de efectuar investimentos
na Alemanha, e pode também constituir um obstdculo a obtencdo de capitais pelas
sociedades residentes junto de sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros.

Por conseguinte, a referida legislacdo constitui uma restricdo a livre circulacido de
capitais, proibida, em principio, pelo artigo 56.°, n.° 1, CE.

— Quanto a justificacio da restricdo a livre circulacéo de capitais

Como decorre de jurisprudéncia bem assente, as medidas nacionais que limitam a
livre circulagéo de capitais podem ser justificadas por razdes imperiosas de interesse
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geral, desde que sejam adequadas para garantir a realizacdo do objectivo que pros-
seguem e ndo ultrapassem o necessdrio para alcancar esse objectivo (acérddo de
23 de Outubro de 2007, Comissdo/Alemanha, C-112/05, Colect., p. I-8995, n.** 72
e 73, e acérddo Dijkman e Dijkman-Lavaleije, ja referido, n.° 49).

A este respeito, a Reptblica Federal da Alemanha sustenta, em primeiro lugar, que o
regime fiscal alemdo relativo a tributacdo dos dividendos, que visa estabelecer uma
tributacdo tnica e integral do lucro em situagdes quer internas quer transfronteiri-
cas, estd justificado pela necessidade de garantir uma reparticéo equilibrada do poder
de tributacdo, ligada ao principio da territorialidade, segundo o qual cada Estado-
-Membro tem o direito de tributar os lucros gerados no seu territério. A Republica
Federal da Alemanha afirma que apenas a aplicacdo da retencdo na fonte lhe permite
assegurar que os dividendos distribuidos gracas aos rendimentos gerados por uma
actividade econ6mica no seu territdrio sejam sujeitos uma tnica vez, na sua totalida-
de, ao imposto alemio.

A Republica Federal da Alemanha sublinha ainda que resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, e designadamente do n.° 59 do acérdéao Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation, ja referido, e do n.° 83 do acérdio de 17 de Setembro de
2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, Colect., p. I-8591), que exigir ao Estado de residén-
cia da sociedade distribuidora que assegure que os lucros distribuidos a um accionista
ndo residente ndo sejam tributados em cadeia ou sujeitos a dupla tributacido econé-
mica significaria de facto que esse Estado-Membro deveria renunciar ao seu direito
de tributar o lucro gerado por uma actividade econémica exercida no seu territério.

A este respeito, importa recordar que uma justificacédo relacionada com a necessidade
de salvaguardar a reparticdo equilibrada do poder de tributagdo entre os Estados-
-Membros pode ser aceite, designadamente, quando o regime em causa tenha por
objectivo evitar comportamentos susceptiveis de comprometer o direito de um Esta-
do-Membro exercer a sua competéncia fiscal em relacio as actividades exercidas no
seu territério (v. acérddos de 29 de Marco de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04,
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Colect., p. [-2647, n.° 42; de 18 de Julho de 2007, Oy AA, C-231/05, Colect., p. I-6373,
n.° 54; Amurta, ja referido, n.° 58; e de 18 de Junho de 2009, Aberdeen Property Finin-
vest Alpha, C-303/07, Colect., p. [-5145, n.° 66).

No entanto, resulta igualmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, quan-
do um Estado-Membro tenha optado por ndo tributar as sociedades beneficidrias
estabelecidas no seu territdrio relativamente a esse tipo de rendimentos, ndo pode
invocar a necessidade de garantir uma reparticéo equilibrada do poder de tributagio
entre os Estados-Membros para justificar a tributacio das sociedades beneficidrias
estabelecidas noutro Estado-Membro (acérdéos, ja referidos, Amurta, n.° 59, e Aber-
deen Property Fininvest Alpha, n.° 67).

Embora a Reptiblica Federal da Alemanha sustente que o § 8 b da KStG nao deve ser
considerado a materializacdo da sua decisdo de ndo exercer a sua competéncia de
tributar os dividendos, ¢é pacifico que as sociedades estabelecidas na Alemanha be-
neficiam, para os dividendos pagos por sociedades distribuidoras residentes, de uma
neutralizacéo total dos efeitos da retencio na fonte.

E certo que o Tribunal de Justica também j& declarou que exigir ao Estado de resi-
déncia da sociedade distribuidora que assegure que os lucros distribuidos a um ac-
cionista néo residente ndo sejam tributados em cadeia ou sujeitos a dupla tributacdo
econdmica, quer isentando de imposto esses lucros a sociedade distribuidora quer
concedendo ao referido accionista uma vantagem fiscal que corresponda ao imposto
pago sobre os referidos lucros pela sociedade distribuidora, significaria de facto que
esse Estado-Membro deve renunciar ao seu direito de tributar o lucro gerado por
uma actividade econémica exercida no seu territério (v. acérdéos, ja referidos, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 59, e Glaxo Wellcome, n.° 83).
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Todavia, no caso vertente, conceder as sociedades estabelecidas noutro Estado-Mem-
bro a isencédo da retenc¢do na fonte ou a vantagem fiscal correspondente ao imposto
retido na fonte pela Republica Federal da Alemanha néo significa que, de facto, a Re-
publica Federal da Alemanha deva renunciar ao seu direito de tributar os rendimen-
tos gerados por uma actividade econdmica exercida no seu territério. Com efeito, os
dividendos distribuidos pelas sociedades residentes foram ja tributados as sociedades
distribuidoras como lucros por elas realizados.

E verdade que a isencio da retencio na fonte ou a concessio de uma vantagem fiscal
correspondente ao imposto retido na fonte pela Republica Federal da Alemanha im-
plica, para esta tltima, uma reducédo das suas receitas fiscais.

Decorre, porém, de jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica que a reducdo das
receitas fiscais ndo pode ser considerada uma razdo imperativa de interesse geral que
possa ser invocada para justificar uma medida, em principio, contraria a uma liberda-
de fundamental (v., designadamente, acérddo de 7 de Setembro de 2004, Manninen,
C-319/02, Colect., p. I-7477, n.° 49 e jurisprudéncia af referida).

Em segundo lugar, a Reptblica Federal da Alemanha sustenta que o regime de tribu-
tacdo dos dividendos é justificado por razdes relativas a coeréncia do sistema fiscal.
Com efeito, a vantagem fiscal concedida pelo § 8 b da KStG seria compensada por
uma desvantagem fiscal, que consiste na tributagdo dos accionistas. Mesmo no caso
de os lucros ndo serem distribuidos aos accionistas, a segunda etapa da tributacdo
teria lugar na Alemanha.

A este propdsito, deve recordar-se que o Tribunal de Justica ja admitiu que a neces-
sidade de preservar a coeréncia de um sistema fiscal pode justificar uma restri¢do ao
exercicio das liberdades de circulagdo garantidas pelo Tratado (acérddos de 28 de Ja-
neiro de 1992, Bachmann, C-204/90, Colect., p. I-249, n.° 28; Manninen, j4 referido,
n.° 42; de 27 de Novembro de 2008, Papillon, C-418/07, Colect., p. I-8947, n.° 43; e
Glaxo Wellcome, ja referido, n.° 77).
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Para que um argumento baseado nessa justificagdo possa ter sucesso, o Tribunal de
Justica exige, porém, um nexo directo entre a vantagem fiscal controvertida e a com-
pensacdo dessa vantagem pela liquidagdo de um determinado imposto, devendo o
caracter directo deste nexo ser apreciado a luz do objectivo prosseguido pelo regime
fiscal em causa (v. acérdios, ja referidos, Papillon, n.° 44, e Glaxo Wellcome, n.° 78).

No presente processo, importa constatar que, no quadro da legislacdo fiscal em causa,
a neutralizacdo dos efeitos da retencéo na fonte dos dividendos distribuidos a uma
sociedade residente nédo estd submetida a dupla condicdo de que sejam redistribuidos
por esta e de que a sua tributacdo suportada pelos accionistas desta sociedade permi-
ta compensar a isencdo, em termos econémicos, da retencido na fonte.

Como resulta da exposi¢do de motivos da legislagdo fiscal em causa, reproduzida na
contestacdo da Republica Federal da Alemanha, um dos objectivos do sistema de tri-
butacio parcial dos rendimentos é favorecer o reinvestimento na empresa dos lucros
de exploracdo e melhorar assim o autofinanciamento das empresas. Esse sistema de
tributacdo parcial visa designadamente favorecer a manutengdo dos lucros na socie-
dade e evitar que sejam distribuidos aos accionistas sob a forma de dividendos.

Com efeito, a segunda etapa da tributacdo sé tem lugar se o lucro foi distribuido
aos accionistas sob a forma de dividendos, de modo que o sistema torna fiscalmen-
te mais vantajosa a acumulacgdo dos lucros na sociedade que a sua distribuicdo aos
accionistas.

Na medida em que o facto de evitar a segunda etapa da tributagdo pode ser conside-
rado conforme com o objectivo desse regime fiscal, que é favorecer a acumulagdo dos
lucros na sociedade beneficidria relativamente a sua distribuicdo aos accionistas sob
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a forma de dividendos, néo se pode considerar que o beneficio que consiste numa
isencédo da retencédo na fonte dos dividendos distribuidos a uma sociedade residente
seja compensado em todos os casos pela tributagdo desses lucros como rendimentos
dos accionistas da sociedade beneficiaria.

Nao pode ser acolhido o argumento da Reptblica Federal da Alemanha segundo o
qual, mesmo quando os lucros da sociedade beneficidria ndo sdo distribuidos aos ac-
cionistas, a segunda etapa da tributagdo terd contudo lugar num momento posterior,
na medida em que uma operacéo tributavel se produzird necessariamente no futuro.
Mesmo supondo que assim seja, uma eventual tributacdo diferida néo é susceptivel
de justificar uma isencio imediata da retencio na fonte dos dividendos pagos as so-
ciedades beneficidrias residentes.

Por conseguinte, ndo existe um nexo directo, no sentido da jurisprudéncia menciona-
da no n.° 86 do presente acérdio, entre a isencdo da retencio na fonte dos dividendos
pagos as sociedades beneficidrias residentes e a tributacdo dos referidos dividendos,
seja como rendimentos dos accionistas destas sociedades seja no contexto de uma
eventual operacéo tributéavel ulterior.

Daqui decorre que a restricdo a livre circulacdo de capitais que resulta da legislacdo
fiscal em causa ndo é susceptivel de ser justificada pelas razoes invocadas pela Repu-
blica Federal da Alemanha.

Resulta do exposto que, ao sujeitar os dividendos distribuidos as sociedades estabe-
lecidas noutros Estados-Membros, quando néo ¢ atingido o limiar de participacéo
de uma sociedade-maée no capital da sua filial previsto pelo artigo 3.°, n.° 1, alinea a),
da Directiva 90/435, a uma tributacdo mais elevada, em termos econémicos, que a
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aplicada aos dividendos distribuidos a sociedades cuja sede estd situada no seu ter-
ritério, a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incum-
bem por for¢a do artigo 56.°, n.° 1, CE.

Quanto a violagdo do artigo 40.° do Acordo EEE

Um dos principais objectivos do Acordo EEE ¢é a realizagdo da maneira mais comple-
ta possivel da livre circulacdo de mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais
em todo o EEE, de modo que o mercado interno realizado no territério da Unido
seja alargado aos Estados da EFTA. Nesta perspectiva, varias disposi¢des do referido
acordo visam assegurar a sua interpretacdo tao uniforme quanto possivel em todo o
EEE (v. parecer 1/92, de 10 de Abril de 1992, Colect., p. I-2821). Compete ao Tribu-
nal de Justica, neste dominio, assegurar que as normas do Acordo EEE de contetido
idéntico as do Tratado sejam interpretadas de modo uniforme nos Estados-Membros
(acérddo de 23 de Setembro de 2003, Ospelt e Schlossle Weissenberg, C-452/01, Co-
lect., p. I-9743, n.° 29, e acérddo Comissao/Itdlia, ja referido, n.° 65).

Daqui resulta que, embora as restricdes a livre circulacdo de capitais entre nacionais
dos Estados partes no Acordo EEE devam ser apreciadas a luz do artigo 40.° e do
anexo XII do referido acordo, essas disposi¢des tém o mesmo valor juridico que as
disposicdes, em esséncia idénticas, do artigo 56.° CE (v. acérddo de 11 de Junho de
2009, Comisséo/Paises Baixos, C-521/07, Colect., p. [-4873, n.° 33, e acérdao Comis-
sdo/Itdlia, ja referido, n.° 66).

Como foi constatado no n.° 49 do presente acordio, as sociedades beneficidrias esta-
belecidas na Alemanha ndo suportam a carga fiscal decorrente da retencgéo na fonte
sobre os dividendos que lhes sio distribuidos pelas suas filiais residentes.
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Quanto aos dividendos pagos as sociedades estabelecidas na Islandia e na Noruega,
considera-se em direito aleméo que a retencdo na fonte é efectuada a titulo definitivo.

Logo, e pelos mesmos motivos que foram expostos ao examinar a ac¢io a luz do ar-
tigo 56.°, n.° 1, CE, deve considerar-se que, ao sujeitar os dividendos distribuidos as
sociedades estabelecidas na Islandia e na Noruega a uma tributacdo mais elevada, em
termos econdémicos, que a aplicada aos dividendos distribuidos as sociedades cuja
sede estd situada no seu territdrio, a Reptblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forga do artigo 40.° do Acordo EEE.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte ven-
cida é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Co-
missdo pedido a condenagdo da Republica Federal da Alemanha e tendo esta sido
vencida, hd que condend-la nas despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do) decide:

1) Ao sujeitar os dividendos distribuidos as sociedades estabelecidas noutros
Estados-Membros, quando néo é atingido o limiar de participacido de uma
sociedade-mie no capital da sua filial previsto pelo artigo 3.°, n.° 1, alinea a),
da Directiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as sociedades-mae e sociedades afiliadas de
Estados-Membros diferentes, conforme alterada pela Directiva 2003/123/
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/CE do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003, a uma tributacio mais
elevada, em termos econdmicos, que a aplicada aos dividendos distribuidos
a sociedades cuja sede esta situada no seu territdrio, a Republica Federal
da Alemanha ndo cumpriu as obrigacées que lhe incumbem por forca do
artigo 56.°, n.° 1, CE.

2) Ao sujeitar os dividendos distribuidos as sociedades estabelecidas na Islan-
dia e na Noruega a uma tributacao mais elevada, em termos econémicos, que
a aplicada aos dividendos distribuidos as sociedades cuja sede esta situada
no seu territdrio, a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obriga-
¢oes que lhe incumbem por forca do artigo 40.° do Acordo sobre o Espaco
Econémico Europeu, de 2 de Maio de 1992.

3) A Republica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.

Assinaturas
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