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I — Introducao

1. Pela presente agdo por incumprimento, a Comissdo Europeia acusa a Republica Portuguesa de ter
violado a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 43.° CE (atual artigo 49.° TFUE)”> e no
artigo 31.° do Acordo sobre o Espago Econémico Europeu (a seguir «Acordo EEE»)? ao adotar ou ao
manter disposi¢des nacionais ao abrigo das quais tributa de imediato as mais-valias latentes, isto é, as
mais-valias acumuladas mas nao realizadas relativas:

— aos ativos das sociedades portuguesas que tenham transferido a sua sede e a sua direcdo efetiva
para outro Estado-Membro ou para um Estado parte no Acordo EEE;

— aos ativos afetos a um estabelecimento estavel portugués de uma sociedade nao residente, em caso
de cessagdo da sua atividade no territério portugués; e

— aos ativos transferidos para fora do territério portugués, afetos a um estabelecimento estavel
portugués de uma sociedade nao residente.

2. A Comissao acusa igualmente a Republica Portuguesa de violar essa mesma liberdade ao tributar as
mais-valias ndo realizadas relativas as participacoes sociais detidas pelos acionistas de uma sociedade
que transfere a sua sede e a sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro ou para um Estado parte
no Acordo EEE.

1 — Lingua original: francés.

2 — Uma vez que o prazo para dar cumprimento ao parecer fundamentado emitido pela Comissdo expirou em fevereiro de 2009, deve fazer-se
referéncia as disposi¢des do Tratado CE.

3 — Acordo de 2 de maio de 1992 (JO 1994, L 1, p. 3).
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3. A Republica Portuguesa e os oito Estados-Membros admitidos a intervir em apoio das suas
conclusdes* contestam o incumprimento em causa.

4. A Republica Portuguesa defende que as disposi¢cdes controvertidas, a saber, respetivamente, os
artigos 76.°-A (tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas aquando da transferéncia da sede ou
da direcdo efetiva da sociedade para fora de Portugal), 76.°-B (tributacdo imediata dos ativos de um
estabelecimento estivel de uma sociedade ndo residente, aquando da cessacdo da atividade desse
estabelecimento em Portugal, e tributacdo imediata dos ativos transferidos para fora de Portugal desse
estabelecimento) e 76.°-C (tributacdo dos acionistas aquando da transferéncia da sede ou da direcdo
efetiva da sociedade) do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (a seguir
«CIRC») ndo contém qualquer violagdo dos artigos 43.° CE e 31.° do Acordo EEE.

5. Antes de examinar a admissibilidade e o mérito da acgdo, cabe observar que o presente processo é o
primeiro de quatro agdes por incumprimento propostas pela Comissdo, respeitantes, no essencial, a
tributacao imediata das mais-valias ndo realizadas relativas a ativos de sociedades, aquando da
transferéncia da sua sede e da sua direcdo efetiva para outros Estados-Membros”®.

6. Por outro lado, esta problemadtica foi objeto do acérdao National Grid Indus, proferido pela Grande
Seccdo do Tribunal de Justica em 29 de novembro de 2011°, ou seja, depois do encerramento da fase
escrita no presente processo.

7. Nesse acdrdao, sobre o qual me debrucarei mais longamente nas presentes conclusoes, o Tribunal de
Justica declarou, nomeadamente, que o artigo 49.° TFUE devia ser interpretado no sentido de que se opde
a uma regulamentacdo de um Estado-Membro que impde a cobranca imediata do imposto sobre as
mais-valias ndo realizadas relativas aos elementos do patriménio de uma sociedade que transferiu a sua
sede de diregio efetiva para outro Estado-Membro, no préprio momento da referida transferéncia’.

8. Apds a prolagdo do acérdao National Grid Indus, jé referido, o Tribunal de Justica convidou as
partes a pronunciarem-se por escrito sobre as consequéncias a retirar desse acdrddo para efeitos da
resolucdo do presente processo.

9. Todas as partes, com exclusao do Governo finlandés, responderam a essa questdo.

10. Foram igualmente ouvidas as alegacdes das partes na audiéncia que teve lugar no dia 30 de abril de
2012, com excecdo dos Governos neerlandés, finlandés e do Reino Unido, que ndo se fizeram representar.

II — Anadlise

A — Quanto a admissibilidade de certas acusagoes

11. Embora o Governo portugués ndo invoque, nos seus articulados, nenhum motivo de
inadmissibilidade, mesmo parcial, da presente acdo, recordo que o Tribunal de Justica pode examinar
oficiosamente se os requisitos previstos no artigo 226.° CE para a propositura de uma agdo por
incumprimento estio satisfeitos®.

4 — A saber, o Reino da Dinamarca, a Republica Federal da Alemanha, o Reino de Espanha, a Republica Francesa, o Reino dos Paises Baixos, a
Republica da Finlandia, o Reino da Suécia e o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte.

5 — V. processos pendentes no Tribunal de Justica, Comissdo/Franca (C-64/11); Comissdo/Dinamarca (C-261/11); e Comissao/Paises Baixos
(C-301/11).

6 — C-371/10 (Colet., p. I-12273).
7 — Acoérdido National Grid Indus, ja referido (n.° 86 e n.° 2, segundo travessio, da parte deciséria).

8 — V., por exemplo, acérdios de 31 de mar¢o de 1992, Comissdo/Itdlia (C-362/90, Colet., p. [-2353, n.° 8); de 26 de abril de 2007,
Comissdo/Finlandia (C-195/04, Colet., p. I-3351, n.* 21); de 3 de junho de 2010, Comissdo/Espanha (C-487/08, Colet., p. 1-4843, n.* 70); e de
24 de maio de 2011, Comissdo/Austria (C-53/08, Colet., p. I-4309, n.° 128).
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12. Esta verificacdo tem como objeto a regularidade do procedimento pré-contencioso, o qual, segundo
jurisprudéncia assente, constitui uma garantia essencial pretendida pelo Tratado CE, ndo apenas para a
protecdo dos direitos do Estado-Membro em causa mas igualmente para assegurar que um eventual
processo contencioso venha a ter por objeto um litigio claramente definido”’.

13. A este respeito, o Tribunal de Justica ja declarou que a notificacdo para cumprir dirigida pela
Comissao ao Estado-Membro e, seguidamente, o parecer fundamentado emitido pela Comissdo
delimitam o objeto do litigio, o qual, a partir de entdo, ja ndo pode ser ampliado'’. Dai o Tribunal de
Justica retirou a consequéncia de que o parecer fundamentado e a acdo da Comissdo devem ter por
base as mesmas acusagdes ja constantes da notificacdo para cumprir que da inicio a fase
pré-contenciosa'’. Se ndo for esse o caso, essa irregularidade nio pode ser considerada ndo existente
pelo facto de o Estado-Membro demandado ter formulado observacdes sobre o parecer
fundamentado .

14. No caso vertente, por um lado, é dado assente, como a Comissdo reconheceu na audiéncia, que a
notificacdo para cumprir enviada a 29 de fevereiro de 2008 ndo continha nenhuma referéncia a uma
pretensa violagdo do artigo 31.° do Acordo EEE.

15. Consequentemente, a acdo deve ser declarada inadmissivel na parte em que tem por objeto uma
acusacdo relativa a violagdo dessa disposi¢do.

16. Por outro lado, como o Governo portugués tinha sublinhado na sua resposta ao parecer
fundamentado, além da mencgdo ao 76.°-C do CIRC, na rubrica «os factos», a notificacdo para
cumprir também ndo continha uma acusacdo auténoma relativa a tributacdo dos acionistas de uma
sociedade portuguesa que transfere a sua sede e a sua direcao efetiva para outro Estado-Membro.

17. A presente acgdo € igualmente inadmissivel na parte que diz respeito a esta acusagao.

18. Seja como for, mesmo admitindo que a referida acusagdo ndo é inadmissivel por este motivo,
recordo que, nos termos do artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e do
artigo 38.°, n.’ 1, alinea c), do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a
peticdo inicial deve conter o objeto do litigio e a exposicdo sumdria dos fundamentos invocados.
Incumbe, portanto, a Comissdo, em qualquer requerimento apresentado ao abrigo do artigo 226.° CE,
indicar as acusagoes exatas sobre as quais o Tribunal se deve pronunciar, bem como, de forma pelo
menos sumadria, os elementos de direito e de facto em que essas acusacoes se baseiam ™.

19. Ora, no caso vertente, do mesmo modo que no seu parecer fundamentado, a Comissdo nao expds
na peticdo inicial, nem sequer sumariamente, nenhum fundamento para a sua conclusdo de que a
tributacao dos acionistas de uma sociedade que transfere a sua sede e a sua direcdo efetiva para fora
de Portugal viola o artigo 43.° CE.

9 — V., em especial, acérdios de 9 de novembro de 1999, Comissio/Itdlia (C-365/97, Colet., p. I-7773, n.° 35); de 10 de abril de 2003,
Comissdo/Portugal (C-392/99, Colet., p. I-3373, n.° 133); e de 22 de setembro de 2005, Comissio/Bélgica (C-221/03, Colet., p. [-8307, n.° 37).

10 — V. acérdios de 29 de setembro de 1998, Comissdo/Alemanha (C-191/95, Colet., p. [-5449, n.° 55); de 14 de junho de 2007, Comissao/Bélgica
(C-422/05, Colet., p. 1-4749, n.° 25); de 18 de dezembro de 2007, Comissdo/Espanha (C-186/06, Colet., p. ‘1—12093, n.° 15); de 10 de setembro
de 2009, Comissao/Portugal (C-457/07, Colet., p. I-8091, n.° 55); e de 14 de outubro de 2010, Comissdo/Austria (C-535/07, Colet., p. -9483,
ne 41).

11 — Idem.

12 — V. acérdéos de 11 de julho de 1984, Comissdo/Italia (51/83, Recueil, p. 2793, n.”* 6 e 7); de 18 de dezembro de 2007, Comissdo/Espanha, ja
referido (n.° 15); e de 14 de outubro de 2010, Comissdo/Alemanha, ja referido (n.° 41).

13 — V. ponto 2 da resposta de 6 de abril de 2009, anexa a peti¢do inicial.

14 — V. acérddos de 10 de dezembro de 2009, Comissio/Reino Unido (C-390/07, n.° 339), e de 3 de junho de 2010, Comissdo/Espanha, ja
referido (n.° 71).
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20. A meu ver, essa exposicdo teria sido tanto mais necessiria quanto a tributacdo de uma sociedade
ou de um estabelecimento estivel ndo se confunde com a dos respetivos acionistas e que o alcance de
uma eventual violacdo do artigo 43.° CE por parte da sociedade que transfere a sua sede e a sua direcao
efetiva em razdo da tributacdo dos seus acionistas poderia depender do local de residéncia destes
dltimos, consoante fossem domiciliados no territorio da Unido ou no territério de Estados terceiros.

21. Além disso, sublinhe-se que nenhum Estado-Membro interveniente em apoio das conclusées do
Governo portugués tomou posicdo acerca do incumprimento que alegadamente decorre do
artigo 76.°-C do CIRC, tendo, em especial, o Governo neerlandés indicado, em resposta a questdao
escrita do Tribunal de Justica, que ndo se podia pronunciar sobre a situacdo dos acionistas a luz do
acorddo National Grid Indus, ja referido, em razdo das informagdes sumadrias contidas nos autos do
presente processo.

22. Sugiro, portanto, que o Tribunal de Justica apenas decida do mérito da agdo na parte em que esta
se destina a declarar um incumprimento do artigo 43.° CE que decorre do facto de a Republica
Portuguesa tributar de imediato as mais-valias ndo realizadas relativas, em primeiro lugar, aos ativos
de sociedades portuguesas que transferem a sua sede e a sua direcio efetiva para outro
Estado-Membro e, em segundo lugar, aos ativos afetos a um estabelecimento estdvel portugués de
uma sociedade nao residente, quando esses ativos sdo transferidos para fora do territério portugués ou
em caso de cessacdo da atividade do referido estabelecimento estavel.

B — Quanto ao mérito

1. Quanto a tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas relativas a ativos de uma sociedade
portuguesa que transfere a sua sede e a sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro (artigo 76.°-A
do CIRC).

a) Resumo da argumentacado das partes

23. A Comissdao entende que o artigo 76.°-A do CIRC implica um entrave a liberdade de
estabelecimento, pois coloca as sociedades que exercem essa liberdade numa situacdo manifestamente
menos favoravel no plano da liquidez do que as que transferem a sua sede sem sairem do territério
portugués. Com efeito, de acordo com a regulamentacdo portuguesa, a transferéncia da sede de uma
sociedade para outro Estado-Membro implica que o imposto sobre as mais-valias ndo realizadas seja
cobrado de imediato.

24. Segundo a Comissdo, este tratamento nido pode, sob pena de inobserviancia do principio da
proporcionalidade, ser justificado pela necessidade de garantir uma protecdo especial dos direitos de
certos interessados, nomeadamente dos credores, nem pelo seu objetivo, também ele legitimo, de
garantir um controlo fiscal eficaz e de combater a evasao fiscal. A este respeito, embora reconheca o
direito legitimo que cabe a um Estado-Membro de tributar as mais-valias geradas num momento em
que o sujeito passivo em causa estava abrangido pela sua competéncia fiscal, a Comissdo considera
que diferir a cobranca do imposto para o momento da realizacdo das mais-valias constituiria uma
medida menos atentatéria da liberdade de estabelecimento. Com efeito, os Estados-Membros dispoem,
ao abrigo do direito da Unido, de mecanismos de assisténcia mutua suficientes que lhes permitem
obter as informacgoes relativas as tributagoes e cobrar créditos fiscais de sociedades que transferiram a
sua sede para outros Estados-Membros.

25. Na sua resposta a questdo escrita colocada pelo Tribunal de Justica, a Comissdo sustenta

igualmente que, a luz do acérdao National Grid Indus, ja referido, o artigo 76.°-A do CIRC é
manifestamente incompativel com o artigo 43.° CE.
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26. Uma vez que o acérddo National Grid Indus, ja referido, é diretamente relevante para a situagdo de
uma sociedade constituida de acordo com o direito portugués, que, embora mantenha a sua
personalidade juridica, transfere a sua sede e a sua direcdo efetiva para outro Estado-Membro, sem
manter um estabelecimento estavel em Portugal, o Governo portugués reconhece, perante o referido
acérddo e contrariamente ao que tinha sustentado até ai nos seus articulados, a aplicabilidade da
liberdade de estabelecimento a situacdo dessa sociedade.

27. Todavia, contesta a existéncia de uma restricao a referida liberdade.

28. Com efeito, a mesma regra e os mesmos factos geradores das obrigacdes fiscais aplicam-se
independentemente da circunstancia de a transferéncia da sede e da direcao efetiva se realizarem em
Portugal ou noutro Estado-Membro. Assim, decorre do artigo 43.°, n.* 2 e 3, do CIRC que as
mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos sdo tributadas, tendo em conta o valor de mercado destes
elementos, de cada vez que o sujeito passivo procede «a afetacdo permanente desses elementos para
fins diferentes da atividade exercida», isto é, quando esses ativos da sociedade sdo retirados, a titulo do
imposto, da atividade econdmica geradora dos rendimentos tributdveis que esta exercia até entdo. A
tributacdo das mais-valias é assim aplicdvel ndo apenas aquando da sua realizacdo efetiva, por ocasido
de uma transmissdo onerosa, mas igualmente de cada vez que, para ld de qualquer ato ou negociacdo
de venda e, portanto, sem contraprestacdo, os ativos deixem de estar afetos, seja por que motivo for,
ao exercicio da atividade da empresa.

29. O Governo portugués insiste também no facto de que, incluindo nos casos puramente internos, a
legislacdo portuguesa impde o registo fiscal das mais-valias ndo realizadas e das mais-valias relativas
aos elementos de ativos em causa durante o exercicio fiscal em que os factos tiveram lugar, embora
em nenhum destes casos a sociedade obtenha liquidez com base na realizacio dos ativos, através da
sua alienacdo. Por conseguinte, ha lugar a registo das mais-valias ndo realizadas, de cada vez que os
bens em causa deixam de estar afetos a empresa ou a atividade econémica geradora dos rendimentos
sujeitos a tributagdo no territério nacional. Assim, as sociedades que exercem a sua liberdade de
estabelecimento ndo estdo, de modo algum, sujeitas a uma pressao fiscal anterior ou superior aquela a
que estdo sujeitas as sociedades que continuam estabelecidas em Portugal.

30. Seja como for, admitindo que o artigo 76.°-A do CIRC contém uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, o Governo portugués sustenta que a tributacdo imediata das mais-valias nao
realizadas de uma sociedade que transfere a sua sede para outro Estado-Membro é necessaria para
alcancar os objetivos de salvaguarda da reparticdo do poder tributario entre os Estados-Membros, de
eficdcia dos controlos fiscais e de combate a fraude e a evasao fiscais.

31. No que respeita a proporcionalidade da tributagdo imediata das mais-valias ndo realizadas aquando
da transferéncia da sede e da direcdo efetiva de uma sociedade para outro Estado-Membro, o Governo
portugués reconhece, porém, na sua resposta a questdo escrita colocada pelo Tribunal de Justica, que
se este ultimo devesse concluir, no caso vertente, pela existéncia de uma restricio a liberdade de
estabelecimento, a Republica Portuguesa seria obrigada a modificar o artigo 76.°-A do CIRC, de modo
a conceder as sociedades em causa o direito de escolherem entre o pagamento imediato ou a cobranga
diferida do imposto em causa, em conformidade com o acérdao National Grid Indus, ja referido.

32. Embora, nas suas alegagdes de intervencdo respetivas, tenham contestado a aplicabilidade do
artigo 43.° CE, a maioria dos intervenientes admite agora, a semelhanca do Governo portugués, que,
apds o acérddo National Grid Indus, ja referido, a liberdade de estabelecimento se aplica a situacdo
regulada pelo artigo 76.°-A do CIRC. O Governo alemio faz questdo de observar que esse acérdao
ndo decidiu da questdo da aplicabilidade da liberdade de estabelecimento no caso de uma sociedade
estabelecida num Estado-Membro que tenha aderido a teoria da sede real e que subordine a
transferéncia de direcdo efetiva a dissolucdo dessa sociedade.
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33. Os Governos dinamarqués, alemio, espanhol, francés e sueco consideram, de qualquer modo, que,
mesmo apds a prolagio do acédrddo National Grid Indus, ja referido, a tributacdo imediata das
mais-valias ndo realizadas na situacdo visada pelo artigo 76.°-A do CIRC se justifica por um ou mais
objetivos de interesse geral apresentados pela Republica Portuguesa. Esses intervenientes observam
que o processo na origem do acérddo National Grid Indus, ja referido, dizia respeito a uma situacgéo
atipica, em que a sociedade que transferia a sua direcdo efetiva era tributada sobre uma mais-valia ndo
realizada relativa a um unico ativo de natureza financeira. As apreciacdes do Tribunal de Justica a
respeito do carater desproporcionado da tributacio imediata de uma mais-valia dessa natureza
aquando da transferéncia da direcdo efetiva da National Grid Indus BV (a seguir «National Grid
Indus») para o Reino Unido ndo abrangiam, portanto, as situagdes, mais habituais, em que a
transferéncia da sede de uma sociedade para outro Estado-Membro implica ativos ndo financeiros,
como equipamentos ou bens imateriais, que ndo podem ser cedidos. O Governo espanhol acrescenta,
a este respeito, que oferecer as sociedades a possibilidade de optarem pela cobranca diferida,
subordinada a exigéncia de uma garantia bancaria suficiente, como o Tribunal de Justica decidiu no
acérddo National Grid Indus, ji referido, ndo constitui necessariamente uma situacdo menos
atentatéria da liberdade de estabelecimento que o pagamento imediato do imposto a saida do
territério. O Governo alemdo precisa que cabe ao préprio legislador nacional decidir da solugdo
adequada, sem estar obrigado a conceder um direito de opgdo ao contribuinte. Segundo esse
Estado-Membro, é menos limitativo e mais eficaz conceder ao contribuinte o direito de repartir o
pagamento do imposto, em vez de uma suspensdo até a realizacdo efetiva dos ativos.

34. Ao invés, o Governo neerlandés sustenta, na sua resposta a questdo escrita do Tribunal de Justica,
que decorre do acérdao National Grid Indus, ja referido, que, em todos os casos, os Estados-Membros
devem oferecer as sociedades que transferem a sua sede para outro Estado-Membro a opcdo entre o
pagamento imediato do imposto sobre as mais-valias ndo realizadas, a saida do territério, e o
pagamento diferido, no momento da realizacdo dos ativos.

b) Andlise

35. Como indicam todas as partes no presente processo, o acérddo National Grid Indus, ji referido,
permite em grande medida decidir a primeira acusagcdo do incumprimento.

36. Recordo que, nesse processo, a National Grid Indus, sociedade de responsabilidade limitada
constituida segundo o direito neerlandés, possuia um crédito, em libras esterlinas, junto de uma das
sociedades do mesmo grupo, estabelecida no Reino Unido. Este crédito tinha gerado, em razdo da
valorizacdo da libra esterlina face ao florim, um ganho de cdmbio ndo realizado. Em dezembro de
2000, a National Grid Indus transferiu a sua sede de direcdo efetiva para o Reino Unido, embora
tenha conservado a sua personalidade juridica nos Paises Baixos, que aplicam, em matéria de direito de
sociedades, a teoria dita da constituicdo. De acordo com a convencdo destinada a evitar a dupla
tributacdo assinada entre o Reino dos Paises Baixos e o Reino Unido assim como com a legislacao
fiscal neerlandesa, uma vez que a National Grid Indus nao auferiu mais rendimentos tributaveis nos
Paises Baixos, as mais-valias ndo realizadas geradas pelo ganho cambial na data da transferéncia da
sua sede de direcdo efetiva deviam ser objeto de um desconto final pelas autoridades fiscais
neerlandesas e tributadas imediatamente, aquando da saida do territério neerlandés.

37. Chamado a pronunciar-se a titulo prejudicial, o Tribunal de Justica teve de decidir sobre as
questoes de saber se a National Grid Indus podia invocar a liberdade de estabelecimento e, sendo caso
disso, se o artigo 49.° TFUE se opunha a uma medida fiscal nacional que tributava, com efeito
imediato, as mais-valias ndo realizadas relativas a um ativo de uma sociedade que transfere a sua
direcédo efetiva (e o seu domicilio fiscal) para outro Estado-Membro.
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38. Desde logo, quanto a aplicabilidade do artigo 49.° TFUE, o Tribunal de Justica verificou se, tendo
em conta a inexisténcia de uma definicio uniforme, dada pelo direito da Unido, das sociedades que
podem beneficiar do direito de estabelecimento™ e perante a faculdade, concedida aos
Estados-Membros, de definirem o nexo de ligacdo que é exigido para se considerar que uma sociedade
estd constituida segundo o seu direito nacional, beneficiando, consequentemente, da liberdade de
estabelecimento ', uma sociedade numa situacio como a da National Grid Indus podia opor essa
liberdade a legislacdo fiscal nacional.

39. Sublinhando que, no processo principal, a transferéncia de sede de direcdo efetiva da National Grid
Indus para o Reino Unido nao tinha afetado a qualidade de sociedade de direito neerlandés desta
empresa, uma vez que o Reino dos Paises Baixos aplica a teoria dita da constituicdo e que, portanto, a
legislacao nacional se limitava a associar, para as sociedades constituidas em conformidade com o
direito nacional, consequéncias fiscais a referida transferéncia entre Estados-Membros', o Tribunal de
Justica concluiu dai que essa transferéncia ndo tinha nenhuma incidéncia na possibilidade de essa
sociedade invocar o artigo 49.° TFUE .

40. Seguidamente, o Tribunal de Justica constatou a existéncia de uma restricio a liberdade de
estabelecimento. Segundo o Tribunal de Justica, uma sociedade de direito neerlandés que pretenda
transferir a sua sede de direcdo efetiva para fora do territério neerlandés sofre uma desvantagem de
tesouraria relativamente a uma sociedade semelhante que mantenha a sua sede de direcdo efetiva nos
Paises Baixos, em razdo do cardter imediato da tributacio a que estd sujeita, de natureza a
desencoraja-la de proceder a transferéncia da sua sede para outro Estado-Membro “.

41. A diferenca de tratamento assim verificada ndo se explica por uma diferenca de situagdo objetiva.
Com efeito, relativamente a legislacdo de um Estado-Membro que visa tributar as mais-valias geradas
no seu territério, a situacdo de uma sociedade constituida segundo a legislacio do referido
Estado-Membro, que transfere a sua sede para outro Estado-Membro, é semelhante a de uma
sociedade igualmente constituida segundo a legislagdo do primeiro Estado-Membro e que mantém a
sua sede nesse Estado-Membro, no que respeita a tributacdo das mais-valias relativas aos ativos, que
foram geradas no primeiro Estado-Membro antes da transferéncia de sede”.

42. Por dltimo, no quadro do exame da justificagdo principal aduzida pelos Governos que
apresentaram observacdes no processo National Grid Indus, ja referido, a saber, a reparticdo do poder
tributirio entre os Estados-Membros, o Tribunal de Justica, embora tenha considerado que a
regulamentacio neerlandesa era adequada para garantir esse objetivo de interesse geral” e que o
estabelecimento definitivo do montante do imposto no momento em que a sociedade transfere a sua
sede de diregdo efetiva para outro Estado-Membro era proporcionado a esse objetivo®, entendeu, em
contrapartida, que a cobranga imediata do imposto era desproporcionada ao referido objetivo.

43. A este respeito, enquanto a Comissdo e a National Grid Indus defendiam a ideia de uma cobranga
diferida da divida fiscal até ao momento da realizacio do ativo (cessdo, no caso concreto),
acompanhada de diferentes declaracdes subscritas pela sociedade em causa®, os Estados-Membros
alegavam que apenas a cobranca imediata do imposto no momento da transferéncia da sede de
direcdo efetiva permitia preservar o exercicio da sua competéncia fiscal, sem uma sobrecarga
administrativa excessiva™.

15 — N.° 26 do acérdio.

16 — N.° 27 do acérdio.

17 — N.” 28 e 31 do acérdao.

18 — N.° 32 do acérdio.

19 — V. n.° 37 do acérdao.

20 — N.° 38 do acérdao.

21 — N.° 48 do acérdio.

22 — V., nomeadamente, n.” 56 e 64 do acérdao.
23 — V. n.” 65 e 66 do acérdio.

24 — V. n.° 67 do acérdao.
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44. O Tribunal de Justica adotou uma solugdo equilibrada. Consciente das dificuldades e do encargo
administrativo que implica, para a sociedade em causa, o acompanhamento transfronteirico dos ativos
quando a situacdo patrimonial dessa sociedade é complexa, o Tribunal de Justica rejeitou a aplicacao
sistematica de uma cobranca diferida, acompanhada de diferentes declaragdes, como propunha a
Comissao. Com efeito, segundo o Tribunal de Justica, uma solucdo dessa natureza ndo seria
necessariamente menos atentatéria da liberdade de estabelecimento que a cobranca imediata da divida
fiscal correspondente a mais-valia realizada™.

45. Em contrapartida, o Tribunal de Justica referiu que, noutras situacoes, a natureza e a extensao do
patriménio da sociedade permitem assegurar facilmente o acompanhamento transfronteirico dos
elementos do referido patrimonio relativamente aos quais se verificou uma mais-valia no momento
em que a sociedade em causa transferiu a sede da sua direcio efetiva para outro Estado-Membro*.

46. Nestas condigoes, o Tribunal de Justica declarou, no n.” 73 do acérddo National Grid Indus, ja
referido, que «uma legislacdo nacional que oferece, a sociedade que transfere a sede da sua diregdo
efetiva para outro Estado-Membro, a opcdo entre, por um lado, o pagamento imediato do montante do
imposto, que gera uma desvantagem em matéria de tesouraria para essa sociedade, mas a dispensa de
ulteriores encargos administrativos, e, por outro, o pagamento diferido do montante do referido
imposto, acrescido, se for caso disso, de juros segundo a legislacdo nacional aplicdvel, pagamento esse
que é necessariamente acompanhado de um encargo administrativo para a sociedade em causa,
associado ao seguimento dos ativos transferidos, constitui uma medida que, simultaneamente, é
adequada para garantir a reparticio equilibrada do poder tributdrio entre os Estados-Membros e é
menos lesiva da liberdade de estabelecimento do que a medida em causa no processo principal. Com
efeito, no caso de uma sociedade entender que os encargos administrativos associados a cobranca

diferida sdo excessivos, pode optar pelo pagamento imediato do imposto».

47. O Tribunal de Justica acrescentou, no n.” 74 do referido acérdao, que se deve ter igualmente em
conta o risco de ndo cobranca do imposto, o qual aumenta em fungdo do tempo. Segundo ele, este
risco pode ser levado em conta pelo Estado-Membro de saida, no 4mbito da sua legislacdo nacional
aplicavel ao pagamento diferido das dividas fiscais, mediante medidas como a constituicaio de uma
garantia bancdria.

48. Quanto a primeira acusagdo da presente acdo, os ensinamentos a retirar do acérddo National Grid
Indus, ja referido, situam-se nos trés niveis da andlise desenvolvida pelo Tribunal de Justica nesse

acordao, a saber, nas fases da aplicabilidade da liberdade de estabelecimento, da restricio a referida
liberdade e da justificacdo do artigo 76.°-A do CIRC.

49. Quanto ao primeiro aspeto, a ninguém passara despercebido que hd diferencas de contexto juridico
entre a situagdo na origem do processo National Grid Indus, ja referido, e a regulamentacao
portuguesa controvertida. Com efeito, enquanto o Reino dos Paises Baixos subscreve a teoria da
constituicdo e, portanto, o seu direito admite sem reservas a hipétese, que se verificou no caso
vertente, de transferéncia da direcdo efetiva de uma sociedade neerlandesa sem alteracdo da sua
personalidade juridica, em razdo da manutencdo da sua sede nos Paises Baixos, ao invés, a Republica
Portuguesa ndo aplica esta teoria.

50. Nesta medida, contrariamente ao que parece sugerir o Governo alemao na sua resposta a questao
escrita colocada pelo Tribunal de Justica, o direito portugués ndo exige a dissolucdo e a liquidagdo da
sociedade previamente a transferéncia da sede para outro Estado-Membro, e, consequentemente, a
questdo da incidéncia de uma exigéncia dessa natureza na aplicabilidade da liberdade de

25 — V. n.”* 70 e 71 do acérdio.
26 — N.° 72 do acérdao.
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estabelecimento ndo se coloca no caso vertente. Com efeito, é dado assente que o artigo 3.°, n.° 4, do
Cédigo das Sociedades Comerciais autoriza as sociedades de direito portugués a transferirem a sua
sede de direcdo efetiva para outro pais, a0 mesmo tempo que conservam a sua personalidade juridica,
na condicdo, porém, de a legislacdo desse outro pais o admitir.

51. A condi¢do imposta pelo artigo 3.°, n.” 4, do Cdédigo das Sociedades Comerciais ndo me parece
poder impedir uma sociedade portuguesa que transfere a sua sede de direcdo efetiva para outro
Estado-Membro de invocar a liberdade de estabelecimento relativamente ao Estado-Membro de saida,
pelas trés razoes seguintes.

52. Desde logo, porque a conservacdo da personalidade juridica da sociedade migrante, prevista pela
legislacao portuguesa, visa, precisamente, permitir a essa sociedade transformar-se numa sociedade de
direito nacional do Estado de acolhimento e, portanto, invocar a liberdade de estabelecimento
relativamente ao Estado-Membro de saida (ou de constituicio). Assim, no n.° 112 do acérdio
Cartesio”, evocado explicitamente pelo acérddo National Grid Indus, ja referido, no seu n.° 30, o
Tribunal de Justica precisou que a faculdade que cabe aos Estados-Membros de ndo permitirem que
uma sociedade abrangida pelo seu direito nacional conserve essa qualidade quando pretende
reorganizar-se noutro Estado-Membro, «longe de implicar qualquer imunidade da legislacdo nacional
em matéria de constituicdo e de dissolucdo de sociedades a luz das regras do Tratado CE relativas a
liberdade de estabelecimento, ndo pode, em particular, justificar que o Estado-Membro de constituicao
[...] a impeca de se transformar numa sociedade de direito nacional do outro Estado-Membro, desde
que este o permita».

53. Seguidamente, porque, como ji referi na exposicdo da argumentacdo das partes, o Governo
portugués passou a admitir, na sua resposta a questdo escrita colocada pelo Tribunal de Justica, que o
artigo 43.° CE se aplica efetivamente a situacdo de uma sociedade abrangida pelo ambito de aplicacdo
do artigo 76.°-A do CIRC em razdo do facto de essa sociedade estar autorizada, ao abrigo do direito
das sociedades portugués, a conservar a sua personalidade juridica.

54. Por ultimo, porque a questdo de uma eventual restricio a reconstituicdo transfronteirica de uma
sociedade por parte Estado-Membro de acolhimento é regulada pela legislacdao deste ultimo — questao
que, de resto, ¢ suscitada no processo VALE, atualmente pendente no Tribunal de Justica®® — e ndo
poderia, em meu entender, ser invocada pelo Estado-Membro de origem para impedir que uma
sociedade oponha, contra ele, a liberdade de estabelecimento.

55. Quanto ao segundo aspeto, isto é, ao carater restritivo da tributacdo imediata das mais-valias nao
realizadas no momento da transferéncia de uma sociedade portuguesa para outro Estado-Membro,
nem o Governo portugués nem os Governos que intervém em seu apoio contestam, no seu principio, e
a luz do acérdao National Grid Indus, ja referido, que, para a legislacio do Estado-Membro de saida,
uma sociedade constituida segundo a legislacio de um Estado-Membro que transfere a sua sede para
outro Estado-Membro se encontra numa situagdo objetivamente semelhante a de uma sociedade
constituida igualmente segundo a legislacio do primeiro Estado-Membro e que mantém a sua sede
neste Estado-Membro, em matéria de tributacdo das mais-valias relativas a ativos gerados no primeiro
Estado-Membro antes da transferéncia de sede.

27 — Acérdao de 16 de dezembro de 2008 (C-210/06, Colet., p. I-9641).

28 — Processo C-378/10. A este respeito, fago questdo de sublinhar que partilho da tese do advogado-geral N. Jadskinen, exposta nos n.” 70 a 73
das suas conclusoes apresentadas a 15 de dezembro de 2011 nesse processo, segundo a qual, a luz do principio da ndo discriminacdo, tal
como aplicado pelo Tribunal de Justica na sua jurisprudéncia, o Estado-Membro de acolhimento também néo poderia proibir ou impedir,
de forma arbitrdria, a operacao de reconstituicdo transfronteirica de uma sociedade, pela simples razdo de o seu direito nacional das
sociedades ndo prever essa operagéo.
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56. O Governo portugués sustenta, porém, no essencial, que ambas as sociedades estdo sujeitas, por
forca do direito portugués, ao mesmo regime fiscal e que, consequentemente, uma sociedade
portuguesa que pretenda invocar o artigo 43.° CE ndo sofre, contrariamente a situagdo na origem do
acorddo National Grid Indus, ja referido, uma desvantagem de tesouraria comparativamente com a
situacdo de uma sociedade que mantenha a sua sede em Portugal.

57. Este argumento ndo me convence pela simples razao de que, como resulta do resumo da sua tese
no n.° 28 das presentes conclusdes, o Governo portugués compara situagdes ndo semelhantes, para
negar a existéncia de uma diferenca de tratamento. Com efeito, no que diz respeito a tributacdo
controvertida, em minha opinido, ndo se pode considerar que sdo objetivamente semelhantes a
situacdo de uma sociedade que, embora transfira a sua sede para outro Estado-Membro, prossegue
inteiramente a sua atividade econdmica através dos ativos afetos a essa atividade e a situacio de uma
sociedade que mantém a sua sede em Portugal, mas cujos ativos deixam de estar afetos a atividade
economicamente tributavel. O facto gerador da tributacdo é diferente em cada um dos dois casos.

58. Em contrapartida, numa situacdo interna em que os ativos se mantém afetos a atividade econémica
da sociedade portuguesa que transfere a sua sede no interior de Portugal, o Governo portugués nao
infirmou a alegacdo da Comissdo segundo a qual as mais-valias relativas a esses ativos ndo serdao
tributadas quando tenham sido efetivamente realizadas.

59. Também ndo me convence o argumento do Governo portugués, essencialmente desenvolvido na
audiéncia, segundo o qual a tomada em consideracdo, pela legislacdo portuguesa, das menos-valias
geradas no seu territério até ao momento da transferéncia conduz igualmente a negacdo da existéncia
de uma restricdo a liberdade de estabelecimento.

60. A este respeito, basta sublinhar que esse era também o caso do regime neerlandés que impde um
«desconto final» no momento da transferéncia da sede de direcdo efetiva para outro Estado-Membro,
cujo célculo se baseia no rendimento tributavel da sociedade em causa nos Paises Baixos®. O facto de
a questdao das menos-valias nao realizadas geradas no territério neerlandés néo ter sido abordada pelo
Tribunal de Justica, por razdes proprias as circunstancias do processo National Grid Indus, ja referido,
ndo significa que a legislacdo portuguesa ndo possa entravar a liberdade de estabelecimento. Além
disso, esta legislacdo é igualmente aplicavel quando, a semelhanca das circunstancias que estiveram na
origem do processo National Grid Indus, ja referido, uma sociedade portuguesa que pretende transferir
a sua sede para outro Estado-Membro apenas tenha acumulado, no territério portugués, mais-valias
ndo realizadas relativas aos seus ativos.

61. Por conseguinte, concluo daqui que o artigo 76.°-A do CIRC contém uma restri¢do a liberdade de
estabelecimento, em principio proibida pelo artigo 43.° CE.

62. Quanto ao terceiro aspeto, que diz respeito a justificacdo de uma restricio dessa natureza,
permito-me recordar que o Governo portugués reconhece, na sua resposta a questdo escrita colocada
pelo Tribunal de Justica na sequéncia da prolacdo do acérdiao National Grid Indus, ja referido, que,
caso o Tribunal de Justica declarasse, como proponho, que o artigo 76.°-A do CIRC restringe
efetivamente o exercicio da liberdade de estabelecimento, lhe caberia introduzir no seu direito
nacional a possibilidade de as sociedades que pretendem transferir a sua sede para outro
Estado-Membro optarem entre o pagamento imediato e a cobranca diferida do imposto sobre as
mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos dessas sociedades que tenham sido gerados no territdrio
portugués.

29 — V., nomeadamente, ponto 22 das considera¢des do Governo neerlandés no processo National Grid Indus, ja referido.
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63. Com efeito, uma vez que o artigo 76.>-A do CIRC impede o exercicio desse direito de opgdo, a
declaragdo do Governo portugués poderia parecer suficiente para acolher a acusacdo exposta pela
Comissdo relativamente ao carater desproporcionado da exigéncia que figura nessa disposicdo a luz do
objetivo de interesse geral da preservacdo da reparticio equilibrada do poder tributdrio entre os
Estados-Membros.

64. Todavia, antes de chegar a essa conclusdo, importa responder a argumentacdo defendida por certos
Governos intervenientes, segundo a qual as apreciacoes efetuadas pelo Tribunal de Justica no acérdao
National Grid Indus, ja referido, acerca da necessidade de conceder esse direito de opgdo eram
circunstanciais, dado o carater atipico da situagdo na origem daquele acérddo, e ndo obrigavam, de
modo algum, os legisladores de outros Estados-Membros a inserirem essa possibilidade na respetiva
ordem juridica interna.

65. E verdade que o processo na origem do acérdio National Grid Indus, ji referido, era certamente
invulgar na medida em que a sociedade em causa possuia um unico ativo financeiro. De um modo
geral, o acompanhamento transfronteirico desse elemento do patriménio da sociedade, que decorre da
opcdo da cobranga diferida da divida fiscal relativa a uma mais-valia gerada antes da transferéncia de
sede e apurada no momento da referida transferéncia, ndo oferece dificuldades.

66. Nao é menos verdade que, na sua redacdo atual, o artigo 76.°-A do CIRC ndo permite, mesmo
numa situacdo idéntica ou semelhante a que esteve na origem do acdérddo National Grid Indus, ja
referido, o exercicio da opgdo visada no n.° 73 desse acérdio, reproduzido no n.° 43 das presentes
conclusdes. Atualmente, uma sociedade portuguesa numa situacdo idéntica ou semelhante a que
esteve na origem do dito acérddao National Grid Indus ver-se-ia, portanto, obrigada a impugnar
judicialmente a aplicacdo imediata do imposto sobre as mais-valias ndo realizadas relativas a um ou
mais ativos de natureza financeira.

67. Por consequéncia, contrariamente ao que sugerem certos Governos intervenientes, nao vejo de que
forma a Repuiblica Portuguesa poderia manter o artigo 76.>-A do CIRC na sua redagdo atual.

68. Tal ndo significa que, na escolha de medidas menos atentatdrias da liberdade de estabelecimento
diferentes do pagamento imediato do imposto controvertido, a Republica Portuguesa fique limitada a
introducdo da possibilidade oferecida a sociedade em causa de optar pelo pagamento diferido da
divida fiscal apurada no momento da transferéncia de sede. Em especial, ndo esta excluido, como
sugeriu 0 Governo alemdo em resposta a questdo escrita colocada pelo Tribunal de Justica, que a
oferta as sociedades da opgdo de escalonamento do pagamento da divida fiscal apurada no momento
da transferéncia de sede, por exemplo, em vencimentos anuais ou em funcdo da realizacdo das
mais-valias, possa constituir uma medida adequada e proporcionada ao objetivo da preservagido da

reparticdo equilibrada do poder tributario entre os Estados-Membros.

69. Todavia, além do facto de que esta proposta nido foi avancada pela Comissdo na sua agdo e que a
escolha de medidas alternativas a uma regulamentagdo restritiva de uma liberdade de circulagdo
prevista pelo Tratado incumbe ao Estado-Membro em causa, € suficiente, para acolher a primeira
acusacao exposta pela Comissdo, constatar que o artigo 76.°-A do CIRC nao oferece alternativas a
exigéncia do pagamento imediato do imposto sobre as mais-valias relativas a um ou vérios ativos de
uma sociedade que transfere a sua sede para outro Estado-Membro, incluindo em situagbes em que a
natureza e a dimensdo do patriménio da referida sociedade permitiriam assegurar facilmente o
acompanhamento transfronteirico dos elementos patrimoniais relativamente aos quais foi apurada uma
mais-valia no momento em que a sociedade em causa transferiu a sua sede e a sua direcdo efetiva para
outro Estado-Membro .

30 — V., neste sentido, acérddo National Grid Indus, ji referido (n.° 72).
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70. Tendo em conta o que acaba de ser dito, também ndo é estritamente necessario que o Tribunal de
Justica participe no debate, de resto, bastante animado, que opos as partes, na audiéncia, a respeito de
duas consideragdes expostas no acérdao National Grid Indus, ja referido, relacionadas com a opgdo do
pagamento diferido do imposto.

71. Nao obstante, no caso de o Tribunal de Justica decidir pronunciar-se sobre esses aspetos, pretendo
formular as seguintes observagdes.

72. Recordo que, nos n.” 73 e 74 do referido acérdiao National Grid Indus, o Tribunal de Justica
admitiu, por um lado, que o pagamento diferido possa ser «acrescido, se for caso disso, de juros
segundo a legislacdo nacional aplicével» e, por outro, que «o risco de o imposto nao ser cobrado[, que
o seu pagamento diferido implica], que aumenta em fung¢do do decurso do tempo [...] [possa] ser
levado em conta pelo Estado-Membro em causa, no ambito da sua legislacdo nacional aplicavel ao
pagamento diferido das dividas fiscais, mediante medidas como a constituicio de uma garantia
bancéria».

73. Enquanto o Governo portugués e a maior parte dos Governos intervenientes indicam, no essencial,
que estas exigéncias deveriam ser feitas em todos os casos de aplicagdo da opg¢do do pagamento
diferido, a Comissdo considera que a cobranca de juros de mora é intrinsecamente discriminatoria,
uma vez que, aos contribuintes residentes, o pagamento do imposto s6 é reclamado mais tarde, sem
juros, e, quanto a constituicdo de uma garantia bancdria, entende, a semelhanca do Governo
dinamarqués, que apenas pode ser reclamada nos casos em que haja um risco real e demonstrado de
ndo cobranca do imposto.

74. No que diz respeito aos juros — e independentemente do debate semantico que, nomeadamente,
opds o Governo alemdo e a Comissdo na audiéncia, em que o primeiro, evocando juros de
diferimento ou de cobranga, contestou a qualificacido dada pelo segundo —, sublinho que alguns
Estados-Membros aplicam juros, as vezes qualificados «de mora», sobre o montante de dividas fiscais
a cargo dos seus contribuintes, incluindo na situagdo em que o pagamento diferido da divida fiscal é
autorizado®. Sem ter a certeza disso, penso que ¢ a situacdo visada pela precisio do Tribunal de
Justica no n.° 73 do acérdao National Grid Indus, ja referido.

75. A critica feita pela Comissdao quanto ao carater discriminatério de uma exigéncia dessa natureza
ndo pode prosperar.

76. Com efeito, numa situacdo interna de transferéncia de sede, esses juros ndo sdo reclamados pela
simples razdo de que o montante da divida fiscal apenas sera apurado e, portanto, exigivel no
momento da realizacio efetiva das mais-valias. E nesse momento que a divida fiscal deverd ser paga,
sem concessdo, em principio, de um pagamento diferido®. Ao invés, uma vez que, numa situagio
transfronteirica, os Estados-Membros estdo autorizados, como afirma o acérddo National Grid Indus,
ja referido, a fixar o montante da divida fiscal exigivel relativamente as mais-valias ndo realizadas
relativas aos ativos de uma sociedade que transferiu a sua sede para outro Estado-Membro no
momento dessa transferéncia, mas o pagamento efetivo é diferido, os juros devidos sobre este
montante podem ser equiparados a juros devidos sobre um crédito concedido a essa sociedade.

31 — V., nomeadamente, artigo 1727.°, IV, do Cddigo Geral dos Impostos francés; artigo 6.° do Regulamento grao-ducal luxemburgués, de
28 de dezembro de 1968, que executa os artigos 155.° e 178.° da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento. V., igualmente, artigo 414.° do
Codigo do Imposto sobre o Rendimento belga, aplicivel ao pagamento diferido do imposto, bem como, na Alemanha, o artigo 234.° da
Abgabenordnung de 1 de outubro de 2002.

32 — Se, porém, o Estado-Membro conceder a sociedade em causa a possibilidade de diferir o pagamento do imposto e a sua regulamentacio
nacional em matéria de cobranga de dividas fiscais previr o pagamento de juros, estes deverdo ser aplicados.
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77. Por consequéncia, em conformidade com o principio da equivaléncia, se, na sua regulamentacao
nacional aplicavel, de um modo geral, a cobranca de dividas fiscais, um Estado-Membro prevé que a
opcdo do pagamento diferido seja acrescida de juros, ndo hd razdo objetiva para excluir desta situagao
uma sociedade que transfira a sua sede para outro Estado-Membro cuja divida fiscal no
Estado-Membro de saida foi apurada no momento dessa transferéncia.

78. A constituicdio de uma garantia bancaria parece-me ser uma questdo cuja resolucdo é mais
delicada. Embora, no n.” 74 do acérdao National Grid Indus, ji referido, o Tribunal de Justica a
considere uma medida entre outras, a verdade é que a aplicacdo sistemadtica dessa exigéncia, com a
finalidade de assegurar a cobranca do imposto no contexto do seu pagamento diferido, poderia
acarretar um efeito tdo restritivo quanto o pagamento imediato desse imposto no momento da
transferéncia de sede para outro Estado-Membro, porquanto pode levar a que o contribuinte fique
privado do gozo do patriménio dado em garantia.

79. Alids, recordo que, nos seus acérdios de Lasteyrie du Saillant® e N*, o Tribunal de Justiga
considerou desproporcionado aos objetivos de interesse geral prosseguidos pelos Estados-Membros a
constituicdo de garantias exigida as pessoas singulares que transferiam o seu domicilio fiscal para outro
Estado-Membro e desejavam beneficiar do pagamento diferido do imposto sobre as mais-valias nao
realizadas relativas a valores mobilidrios®. No acérdio N, o Tribunal de Justica precisou que havia
meios menos restritivos a luz das liberdades fundamentais, como os mecanismos de assisténcia mutua
introduzidos a nivel da Unido, em especial em matéria de cobranca das dividas fiscais®.

80. Embora, no n.° 74 do acérdao National Grid Indus, ji referido, o Tribunal de Justica ndo tenha
mencionado esses mecanismos, o seu siléncio ndo pode significar, a meu ver, que tenha pretendido
dar carta branca aos Estados-Membros, permitindo-lhes introduzir uma medida (pagamento diferido
acompanhado de uma garantia bancdria) cujos efeitos podem ser tdo restritivos quanto os da medida
(do pagamento imediato) considerada nos nimeros precedentes do referido acérddo como um entrave
desproporcionado a liberdade de estabelecimento.

81. Por conseguinte, a fim de preservar tanto a coeréncia do raciocinio do Tribunal de Justica no
acérdao National Grid Indus, ji referido, como a sua coeréncia externa com a jurisprudéncia, ja
referida, de Lasteyrie du Saillant e N, cabe, em minha opinido, interpretar de forma estrita a exigéncia
da constituicdo de uma garantia bancéria que pode acompanhar a opgao da cobranca diferida da divida
fiscal.

82. A este respeito, partilho da posicdo defendida pela Comissdo e pelo Governo dinamarqués,
segundo a qual essa garantia apenas poderd ser exigida se existir um risco real e sério de ndo
cobranca da divida fiscal. Por outro lado, contrariamente ao que defendeu o Governo francés na sua
resposta a questdo escrita do Tribunal de Justica e na audiéncia, entendo que o montante da garantia
bancéria exigida ndo pode corresponder ao montante da divida fiscal cujo pagamento é diferido, sob
pena de reintroduzir, de facto, uma medida tao restritiva quanto a do pagamento imediato do imposto
no momento da transferéncia de sede. Essa garantia deve, porém, ser suficiente em funcdo das
circunstancias de cada caso concreto.

83. Feitas estas consideragdes, proponho, como ja foi indicado, que a primeira acusacdo aduzida pela
Comissdo na sua agdo seja julgada procedente.

33 — Acérdao de 11 de margo de 2004 (C-9/02, Colet., p. I-2409, n.* 47, 56 e 57).

34 — Acoérdao de 7 de setembro de 2006 (C-470/04, Colet., p. I-7409, n.° 51).

35 — No contexto do processo de Lasteyrie du Saillant, as garantias exigidas pelas autoridades fiscais francesas podiam ter a forma de um
pagamento em espécie efetuado a favor da Tesouraria, de créditos sobre o Tesouro, de uma caugédo, de valores mobilidrios, de mercadorias
depositadas em lojas autorizadas pelo Estado e objeto de um warrant endossado a ordem do Tesouro, de hipotecas ou de um penhor de
fundo de comércio. No processo N, a garantia constituida consistia num penhor das participagdes sociais detidas pelo contribuinte numa
das suas sociedades.

36 — Acoérdao N, jé referido (n.”* 51 e 53).
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2. Quanto a tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas relativas a ativos afetos a um
estabelecimento estavel portugués de uma sociedade ndo residente, em caso de cessacdo da atividade
do estabelecimento estiavel ou quando esses ativos sdo transferidos para fora do territério portugués
(artigo 76.>-B do CIRC)

a) Quanto a tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos afetos a um
estabelecimento estdvel portugués de uma sociedade nao residente, em caso de cessacdo da atividade
do estabelecimento estavel [artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC]

i) Resumo da argumentacdo das partes

84. A Comissdo entende que as consideracoes desenvolvidas a propoésito do cardter restritivo e
desproporcionado das disposi¢des do artigo 76.°-A do CIRC sdo igualmente validas para a situagdo
visada no artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC. Por conseguinte, ndo existe nenhuma justificacdo para
submeter, sem excecdo, a tributacdo imediata as mais-valias ndo realizadas relativas a ativos afetos a
um estabelecimento estdvel portugués de uma sociedade ndo residente, em caso de cessagdo da
atividade do estabelecimento estavel.

85. O proprio Governo portugués remete para a argumentacdo exposta nos seus articulados
respeitantes ao artigo 76.°-A do CIRC. Na sua resposta a questdo escrita do Tribunal de Justica,
acrescenta que, mesmo que o acérddo National Grid Indus, ji referido, ndo cubra diretamente a
situacdo visada no artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC, o n.° 57 desse acérddo é pertinente. Pressupondo
que o Tribunal de Justica admite que existe uma restricdo a liberdade de estabelecimento, é legitimo
que a Republica Portuguesa possa, se ndo exigir a cobranca imediata do imposto, pelo menos, impor o
pagamento diferido, acompanhado, sendo caso disso, de juros e, tendo em conta o risco de ndo
cobranca, mediante a constituicdo de uma garantia bancaria.

86. Os Governos intervenientes adotam posicoes divergentes quanto a pertinéncia do acérdao National
Grid Indus, ja referido, para a situacdo contemplada no artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC. Enquanto os
Governos espanhol e neerlandés consideram que esse acérdao se aplica plenamente a referida situacao,
acrescentando o segundo que deve ser dada ao contribuinte a escolha entre o pagamento imediato e o
pagamento diferido do imposto, os Governos alemdo e sueco consideram que essa situagdo ndo é
afetada por aquele acérdio, constituindo a cobranga imediata do imposto a tinica medida apropriada
em caso de cessacdo da atividade de um estabelecimento estavel no territério de um Estado-Membro.

ii) Analise

87. O Tribunal de Justica declarou repetidamente que a liberdade de estabelecimento compreende,
para as sociedades constituidas nos termos da legislacio de um Estado-Membro e que tenham a sua
sede, a sua administracdo central ou o seu estabelecimento principal na Comunidade Europeia, o
direito de exercerem a sua atividade noutros Estados-Membros, através de uma filial, de uma sucursal
ou de uma agéncia®.

88. Sempre segundo a jurisprudéncia, podem ocorrer efeitos restritivos da liberdade de
estabelecimento, nomeadamente, quando, em razdo de uma regulamentagdo fiscal, uma sociedade
possa ser dissuadida de criar entidades subordinadas, como um estabelecimento estdvel, noutros
Estados-Membros e de exercer as suas atividades por intermédio dessas entidades*.

37 — V., nomeadamente, acérddos de 21 de setembro de 1999, SainT-Gobain ZN (C-307/97, Colet., p. I-6161, n.° 35); de 14 de dezembro de
2000, AMID (C-141/99, Colet,, p. 1-11619, n.° 20); de 15 de maio de 2008, Lidl Belgium (C-414/06, Colet., p. 1-3601, n.° 18); de
23 de outubro de 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, Colet., p. I-8061, n.° 28); e de 25 de fevereiro de
2010, X Holding (C-337/08, Colet., p. I-1215, n.° 17).

38 — V. acérdao de 28 de fevereiro de 2008, Deutsche Shell (C-293/06, Colet., p. [-1129, n.° 29).V., igualmente, neste sentido, acérdado Lidl
Belgium, ja referido (n.”” 19, 20 e 25).
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89. Importa observar que esta apreciacio foi exposta a respeito da regulamentacdo fiscal do
Estado-Membro de origem da sociedade, e ndo a respeito da regulamentagdo do Estado-Membro de
acolhimento do seu estabelecimento estavel.

90. Ora, no caso vertente, contrariamente a situagdo, acima examinada, da transferéncia da sede de
uma sociedade portuguesa para outro Estado-Membro, relativamente a qual a Republica Portuguesa
exerce as suas competéncias fiscais a titulo de Estado-Membro de origem, a cobranca de um imposto
sobre as mais-valias ndo realizadas aquando da cessacdo da atividade de um estabelecimento estavel
em Portugal de uma sociedade ndo residente, visada no artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC, faz parte do
exercicio da competéncia desse Estado-Membro enquanto pais de acolhimento do referido
estabelecimento.

91. De acordo com o disposto no artigo 43.° CE, a obrigacdo que incumbe ao Estado-Membro de
acolhimento consiste em assegurar o beneficio do tratamento nacional ®.

92. Consequentemente, ha que encontrar a situacdo interna comparavel a da sociedade nao residente
cujo estabelecimento estdvel cessa as suas atividades no territério portugués, relativamente a qual se
poderia, eventualmente, verificar uma diferenca de tratamento discriminatéria.

93. As partes no presente litigio debateram muito pouco esta questéo.

94. Todavia, a situacdo de um estabelecimento estavel visada no artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC é
objetivamente comparavel a de um estabelecimento estdvel, situado em Portugal, de uma sociedade
estabelecida neste mesmo Estado-Membro.

95. Nao ignoro que, como sublinhou o Governo alemdo ao contestar a comparabilidade das situagoes,
enquanto, numa situacdo puramente interna, um estabelecimento e a sociedade da qual ele depende
formam uma unidade do ponto de vista fiscal, um estabelecimento estavel ligado a uma sociedade nao
residente é considerado uma entidade fiscal auténoma®, segundo a pritica juridica internacional, tal
como se reflete nos artigos 5.° e 7.° do modelo de convencao fiscal respeitante ao rendimento e ao
patrimdnio elaborado pela Organizacdo de Cooperacido e de Desenvolvimento Econémicos (OCDE).
Assim, de acordo com a reparticdo de competéncia indicada no artigo 7. do modelo de convencéo, o
Governo portugués admite também que a Republica Portuguesa exerca, em principio, a sua
competéncia fiscal apenas sobre os rendimentos imputdveis a um estabelecimento estivel de uma
sociedade nao residente de outro Estado-Membro. O direito da Unido ndo se opde a esta modalidade
de reparticdo da competéncia fiscal entre os Estados-Membros, nem, para esse efeito, a qualificacdo de
um estabelecimento estdvel como uma entidade fiscal auténoma®, a saber, andloga a uma empresa que
trate com absoluta independéncia com a empresa da qual o estabelecimento emana.

96. Todavia, ndo creio que isso implique que as situacdes desses dois estabelecimentos estaveis, um no
contexto transfronteirico, o outro no contexto puramente interno, possam ser objetivamente
comparaveis a pretexto de que a Republica Portuguesa perde a sua competéncia fiscal apenas no
primeiro caso uma vez que os ativos sdo transferidos para outro Estado-Membro.

39 — V., nomeadamente, acérdao Lidl Belgium, ja referido (n.° 19).

40 — Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, do modelo (na sua versio de julho de 2008, aplicivel quando decorria o prazo fixado no parecer
fundamentado), um estabelecimento estével designa uma instalagdo fixa de negocios, através da qual a empresa exerce toda ou parte da sua
atividade. Nos termos do n.° 2 desse artigo, o estabelecimento estivel compreende, nomeadamente, uma sucursal, um escritério, uma
fabrica. O artigo 7.°, n.° 1, do modelo de convencdo prevé que se uma empresa de um Estado contratante exercer a sua atividade no outro
Estado contratante, por meio de um estabelecimento estdvel ai situado, os seus lucros apenas podem ser tributados no outro Estado na
medida em que forem imputdveis a esse estabelecimento estavel. O n.° 2 indica que sdo imputados ao referido estabelecimento estavel os
lucros que este obteria como se fosse uma empresa distinta e separada que exercesse as mesmas atividades ou atividades similares, nas
mesmas condi¢des ou em condi¢des similares, e tratasse com absoluta independéncia com a empresa de que é estabelecimento estavel.

41 — V. acérdao Lidl Belgium, ja referido (n.° 22).
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97. Se assim fosse, o Tribunal de Justica deveria igualmente ter seguido esse raciocinio no acérdao
National Grid Indus, ja referido, a propésito da situagdo de uma sociedade de um Estado-Membro
que transfere a sua sede de direcdo efetiva para outro Estado-Membro, relativamente a qual, apds a
transferéncia, o Estado-Membro de origem perde a sua competéncia fiscal, comparada com a situagao
de uma sociedade que transfere a sua sede no interior do territério do primeiro Estado-Membro,
relativamente a qual esse Estado-Membro mantém a sua competéncia fiscal. Ora, como ja foi
salientado, o Tribunal de Justica considerou estas duas situagdes objetivamente comparaveis.

98. Por outro lado, no acérddo Lidl Belgium, ja referido, o Tribunal de Justica ndo considerou que as
disposicoes do modelo de convencdo fiscal da OCDE impecam que se compare a situacdo de um
estabelecimento estdvel de uma sociedade no mesmo Estado-Membro com a de um estabelecimento
estavel de uma mesma sociedade situada noutro Estado-Membro, a fim de identificar uma restricdao a
liberdade de estabelecimento®’. De resto, ndo ¢ contestado que a atribuicio da qualidade de entidade
fiscal autbnoma a um estabelecimento estivel de uma sociedade ndo residente constitui uma ficcao
com o simples intuito de facilitar o exercicio das competéncias fiscais repartidas entre os
Estados-Membros em causa®.

99. Consequentemente, atendendo ao critério de comparacao seguido, ndo deixa de se verificar uma
restricio a liberdade de estabelecimento, porquanto, contrariamente a situagdo transfronteirica, a
cessacdo da atividade do estabelecimento nacional de uma sociedade portuguesa ndo implica a
tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos transferidos para a referida
sociedade.

100. O Governo portugués defende ainda a tese de que a cessacdo da atividade de um estabelecimento
estavel e a transferéncia dos seus ativos para outro Estado-Membro se assemelha, na hipétese de uma
situacdo puramente interna, ao fim da afetacdo dos ativos em causa a uma atividade econémica. Na
medida em que as mais-valias ndo realizadas sdo tributadas nas duas situacoes, ndo ha diferenca de
tratamento.

101. Este argumento ndo me convence pelos mesmos motivos acima expostos a propésito do caso de
uma sociedade que transferiu a sua sede para outro Estado-Membro: os ativos imputdveis a um
estabelecimento estavel que sai do territério portugués continuam a estar afetos a atividade econémica
deste ultimo, mesmo que esta atividade seja exercida noutro Estado-Membro. Por conseguinte, ndo me
parece possivel, para efeitos da aplicacio da liberdade de estabelecimento protegida pelo Tratado,
considerar comparaveis a cessacdo de qualquer atividade econdmica e a cessacdo da atividade
econdmica realizada no territério de um Estado-Membro em particular.

102. Néo creio, contrariamente ao que o Governo portugués expds na audiéncia, que a afirmacao feita
no n.° 57 do acérdao National Grid Indus, ja referido, possa desmentir esta conclusio. Embora o
Tribunal de Justica tenha recordado nesse ntimero que os «ativos de uma sociedade sdo diretamente
afetados a atividades econdmicas destinadas a gerar um lucro», esta afirmacdo ndo foi, porém,
efetuada no contexto do cardter restritivo da regulamentacdo neerlandesa, mas no quadro da analise
da sua proporcionalidade na medida em que ndo tinha em conta as menos-valias realizadas
posteriormente a transferéncia da sede de direcdo efetiva de uma sociedade para outro
Estado-Membro. Por conseguinte, do n.° 57 do acérddo National Grid Indus, ji referido, ndo se pode
retirar a consequéncia de que, por um lado, o fim da afetacdo dos ativos de um estabelecimento
estavel a qualquer atividade num Estado-Membro e, por outro, a transferéncia desses ativos para outro
Estado-Membro aquando da cessacdo da atividade do referido estabelecimento estivel no primeiro
Estado-Membro sao situagdes comparaveis.

42 — Acérdao ja referido (n.” 23 a 25).
43 — Esta qualificacdo ndo é, de resto, aplicivel no dominio do imposto sobre o valor acrescentado sobre as transacoes efetuadas entre uma
sociedade e o seu estabelecimento estével: v. acérddo de 23 de margo de 2006, FCE Bank (C-210/04, Colet., p. I-2803, n.”* 35 a 41).
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103. Quanto ao resto, como sustentou a Comissdao e o Governo neerlandés na sua resposta a questdo
escrita colocada pelo Tribunal de Justica, podem ser feitas consideracdoes andlogas as que foram
desenvolvidas a propésito das sociedades que transferem a sua sede para outro Estado-Membro,
relativamente a tributacdo imediata das mais-valias ndo realizadas geradas pelos ativos afetos a um
estabelecimento estdvel aquando da cessacdo da atividade desse estabelecimento no territério
portugueés.

104. Em especial, quanto a proporcionalidade da medida nacional, cabe sublinhar que,
independentemente da natureza e da dimensdo do patrimoénio afeto ao estabelecimento estavel, a
cessacdo da sua atividade em Portugal implica, em todos os casos, o pagamento imediato do imposto
sobre as mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos afetos a esse estabelecimento.

105. A meu ver, esta constatacdo ¢ suficiente para acolher a segunda acusacdo da Comissao, relativa ao
artigo 76.°-B, alinea a), do CIRC.

b) Quanto a tributacido imediata das mais-valias ndo realizadas relativas a um estabelecimento estavel
portugués de uma sociedade ndo residente, quando esses ativos sdo transferidos para fora do territério
portugués [artigo 76.°-B, alinea b), do CIRC]

i) Resumo da argumentacdo das partes

106. Para a Comissdo, esta situacdo ndo difere fundamentalmente das outras ja examinadas. Desde que
a sociedade ndo residente mantenha um estabelecimento estavel em Portugal e que os ativos sejam
conservados na sede ou noutro estabelecimento situado na Unido, ndo hd razdo para proceder a
cobranca imediata do imposto. O direito da Republica Portuguesa de tributar as mais-valias
relacionadas com os ativos, acumuladas no seu territério, estd suficientemente protegido por uma
medida que assegura o calculo do montante do imposto no momento da transferéncia dos ativos,
sendo o imposto pago aquando da realizagdo efetiva das mais-valias.

107. O Governo portugués reitera os seus argumentos invocados relativamente as situagdes ja
examinadas, precisando que o acdérddo National Grid Indus, ja referido, ndo abrange o caso da
tributacdo das mais-valias ndo realizadas aquando da transferéncia de ativos entre um estabelecimento
estavel situado em Portugal e a sociedade ndo residente da qual depende ou outro estabelecimento
estavel da sociedade ndo residente situado noutro Estado-Membro.

108. Os Governos intervenientes partilham, no essencial, da posicdo do Governo portugués.

109. Os Governos alemdo e sueco observam, antes de mais, que a situacdo da transferéncia de ativos
entre um estabelecimento estdvel portugués e a sociedade a que pertence, estabelecida noutro
Estado-Membro, nido é compardvel com a situagdo de uma transferéncia equivalente entre um
estabelecimento estavel portugués e a sua sociedade portuguesa.

110. Seja como for, no entender, nomeadamente, dos Governos alemdio, neerlandés e sueco, a
tributacdo imediata no momento da transferéncia é absolutamente necessdria para salvaguardar a
reparticio das competéncias fiscais e, segundo o Governo sueco, prevenir o risco de evasdo fiscal. A
jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de transferéncias transfronteiricas de lucros ou de
perdas é aplicivel. Os Governos neerlandés e sueco insistem no facto de que, contrariamente a
situacdo na origem do acérdao National Grid Indus, ja referido, em que apenas estava em causa um
Unico ativo no momento da transferéncia da sede de direcdo efetiva da sociedade, a transferéncia de
ativos de um estabelecimento estavel para outro Estado-Membro implica um processo continuo que,
normalmente, é muito dificil de acompanhar, em razdo ndo apenas do elevado nimero de ativos em
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causa mas também da natureza diversificada desses ativos, visto que alguns deles, como os
equipamentos, sdo objeto de amortizacdes, e outros, como o petréleo, estio incorporados em
mercadorias que, também elas, sdo objeto de transformacgdes. Consequentemente, por vezes é
impossivel ou, de qualquer modo, muito dificil introduzir o diferimento da cobranca do imposto.

ii) Anélise

111. Quanto ao cardter restritivo das disposicoes do artigo 76.°-B, alinea b), do CIRC e relativamente a
argumentacdo exposta pelos Governos alemao e sueco acerca da ndo comparabilidade da transferéncia
de ativos, por um lado, entre um estabelecimento estdvel situado em Portugal e a sua sociedade nao
residente ou outro estabelecimento estavel da referida sociedade situado noutro Estado-Membro e, por
outro, entre um estabelecimento estdvel e a sua sociedade, ambos situados em Portugal, permito-me
remeter para as observacoes feitas a este respeito nos n.” 94 a 99 das presentes conclusoes.

112. Para os devidos efeitos, e apesar de o Tribunal de Justica ser reticente, pelo menos
implicitamente, em comparar estas situagdes™, acrescento que se tivéssemos de comparar, como por
vezes foi defendido pela doutrina fiscalista®’, duas situagdes transfronteiricas, a saber, a de um
estabelecimento estdvel que transfere os seus ativos para a sua sociedade ou para outro
estabelecimento estdvel, situados noutro Estado-Membro, e a de uma sociedade portuguesa que
transfere os seus ativos para um estabelecimento estdvel situado noutro Estado-Membro, o Governo
portugués indicou claramente durante o presente processo que, na segunda hipétese, a transferéncia
de ativos ndo daria lugar ao pagamento de um imposto sobre as mais-valias ndo realizadas relativas
aos ativos em causa, geradas em territorio portugués.

113. No que respeita a justificacao da restricdo, saliento que a Comissdo ndo emite criticas quanto a
idoneidade do artigo 76.°-B, alinea b), do CIRC para assegurar a prossecucdao do objetivo de interesse
geral apresentado pelo Governo portugués e pela maioria dos Governos intervenientes, a saber, a
salvaguarda da reparticio do poder tributdrio entre os Estados-Membros, sem que seja necessario
considerar esse objetivo juntamente com o da prevencdo da evasdo fiscal*. A Comissdo reconhece
também, especialmente apds o acérddo National Grid Indus, ja referido, que o montante definitivo do
imposto pode ser fixado no momento em que os ativos sdo transferidos para outro Estado-Membro.

114. Penso que o Tribunal de Justica pode té-lo em conta.

115. Em contrapartida, tal como nas situagdes examinadas anteriormente, a Comissdo contesta o
cardter proporcionado da restricio decorrente do artigo 76.>-B, alinea b), do CIRC, por considerar que
a cobranca diferida do imposto constitui uma medida mais apropriada.

116. A este respeito, os Governos portugués e os intervenientes expuseram, essencialmente, as
dificuldades e os encargos administrativos que os estabelecimentos em causa deveriam suportar, bem
como as Administracdes Fiscais dos Estados-Membros, no célculo do montante do imposto devido e
no acompanhamento dos ativos transferidos, atendendo a sua natureza, a sua diversidade e ao seu
numero, caso fosse introduzida a cobranca diferida.

44 — V., a este respeito, acérddo de 6 de dezembro de 2007, Columbus Container Services (C-298/05, Colet., p. I-10451), em comparagdo com as
minhas conclusées apresentadas nesse processo (n.”” 109 a 122).

45 — V., nomeadamente, Tenore M. — «The Transfer of Assets From a Permanent Establishment to its General Enterprise in the Light of
European Tax Law», Intertax, 2006, 8/9, p. 389.
46 — Quanto a este Gltimo objetivo, apresentado pelo Governo sueco, basta recordar que s6 entra em linha de conta como justificagdo auténoma

se o objetivo especifico da restricdo consistir em impedir comportamentos destinados a criar expedientes puramente artificiais, desprovidos
de realidade econémica, com o intuito de escapar ao imposto normalmente devido sobre os rendimentos gerados por atividades no territério
nacional, o que ndo foi demonstrado: v., nomeadamente, acérddos de 18 de junho de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07,
Colet., p. I-5145, n.* 64), e de 21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, Colet., p. I-487, n.° 65).
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117. A semelhan¢a do Tribunal de Justica no acérdio National Grid Indus, ji referido”, nio sou
insensivel a estas consideragdes. Com efeito, as referidas consideragdes podem, em alguns casos, que,
de resto, poderdo constituir a maioria, justificar a aplicacdo imediata de um imposto.

118. Contudo, como nas outras hipdteses examinadas anteriormente, tais consideracdes nao
constituem um obstdculo ao acolhimento da terceira acusacdo da Comissao.

119. Com efeito, o artigo 76.>-B, alinea b), aplica-se, de um modo geral, a transferéncia de um ou de
varios ativos, independentemente da natureza e da dimensdao do patriménio afeto ao estabelecimento
estavel de uma sociedade estabelecida noutro Estado-Membro. Assim, mesmo as mais-valias nao
realizadas relativas ao tnico ativo financeiro desse estabelecimento estdvel, transferido a favor da sua
sociedade ou de outro estabelecimento estavel da referida sociedade, situados noutro Estado-Membro,
sdo igualmente tributadas de imediato no momento da transferéncia.

120. Esta apreciagdo é, a meu ver, suficiente para julgar a acdo procedente também quanto a este
ponto.

121. Além disso, ndo penso que, na situacdo visada pelo artigo 76.°-B, alinea b), do CIRC, e
contrariamente ao caso da transferéncia da sede de uma sociedade ou da cessacdo das atividades de
um estabelecimento estdvel, a opc¢ao da cobranca diferida possa estar subordinada a constituicio de
uma garantia bancdria, pois o Estado-Membro onde o estabelecimento estdvel se situa continua a
conservar a sua competéncia fiscal a seu respeito, incluindo apés a transferéncia dos referidos ativos.
A presenca desse estabelecimento estivel no territério do Estado-Membro «de saida» poders,
portanto, em principio, ser suficiente para garantir a cobranca da divida fiscal.

122. Atendendo a todas estas consideragdes, sugiro que o Tribunal de Justica julgue a acdo da
Comissao parcialmente procedente e parcialmente improcedente.

III — Quanto as despesas

123. Por forca do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas
despesas, se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo apresentado um pedido nesse
sentido, sugiro que a Republica Portuguesa seja condenada nas despesas. Em conformidade com o
disposto no artigo 69.°, n.° 4, do Regulamento de Processo, proponho que os Estados-Membros que
intervieram no processo suportem as suas proprias despesas.

IV — Conclusao
124. Atendendo as consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica:

«— declare que a Repuiblica Portuguesa nao cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do
artigo 43.° CE, ao adotar e ao manter as disposi¢cdes dos artigos 76.°-A e 76.°-B, alineas a) e b),
do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, aplicaveis, respetivamente, em
caso de transferéncia, por uma sociedade portuguesa, da sua sede e da sua direcdo efetiva para
outro Estado-Membro, em caso de cessacdo das atividades de um estabelecimento estdvel em
Portugal e em caso da transferéncia dos ativos desse estabelecimento estavel, de Portugal para
outro Estado-Membro, as quais preveem, em todas as hipdteses, a tributacio imediata das
mais-valias ndo realizadas relativas aos ativos dessas entidades no momento da saida do territério
portugués, independentemente da natureza e da dimensdo do patriménio das sociedades e dos
estabelecimentos estaveis em causa;

47 — V. n.70.
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julgue a acdo improcedente quanto ao restante;
condene a Republica Portuguesa nas despesas da Comissao Europeia;
decida, nos termos legais, sobre as despesas do Reino da Dinamarca, da Reptblica Federal da

Alemanha, do Reino de Espanha, da Republica Francesa, do Reino dos Paises Baixos, da

Republica da Finlandia, do Reino da Suécia e do Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do
Norte.»

ECLILLEU:C:2012:391



	Conclusões do advogado-geral
	I — Introdução
	II — Análise
	A — Quanto à admissibilidade de certas acusações
	B — Quanto ao mérito
	1. Quanto à tributação imediata das mais-valias não realizadas relativas a ativos de uma sociedade portuguesa que transfere a sua sede e a sua direção efetiva para outro Estado-Membro (artigo 76.o-A d
	a) Resumo da argumentação das partes
	b) Análise

	2. Quanto à tributação imediata das mais-valias não realizadas relativas a ativos afetos a um estabelecimento estável português de uma sociedade não residente, em caso de cessação da atividade do esta
	a) Quanto à tributação imediata das mais-valias não realizadas relativas aos ativos afetos a um estabelecimento estável português de uma sociedade não residente, em caso de cessação da atividade do es
	i) Resumo da argumentação das partes
	ii) Análise

	b) Quanto à tributação imediata das mais-valias não realizadas relativas a um estabelecimento estável português de uma sociedade não residente, quando esses ativos são transferidos para fora do territ
	i) Resumo da argumentação das partes
	ii) Análise




	III — Quanto às despesas
	IV — Conclusão


