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JULIANE KOKOTT

apresentadas em 8 de Setembro de 2011 1

I – Introdução

1. É compatível com a liberdade de estabele-
cimento que a transferência da sede efectiva 
de uma sociedade de um Estado-Membro 
para outro – diversamente do caso de uma 
transferência de sede em território nacional – 
conduza a uma tributação imediata das reser-
vas latentes? É relevante o facto de as reservas 
latentes consistirem em lucros cambiais que 
após a transferência da sede já não são mani-
festos porque o Estado-Membro de destino é 
simultaneamente o Estado da moeda do cré-
dito pertencente ao património da empresa?

2. Estas questões sobre a admissibilidade 
em Direito da União da tributação à saída de 

empresas  2, as quais são de suma importância 
para o mercado interno, colocam-se num lití-
gio perante o Gerechtshof Amsterdam entre 
a National Grid Indus BV (a seguir «National 
Grid Indus»), uma sociedade de direito neer-
landês, que transferiu a sede efectiva da sua 
administração para o Reino Unido, embora 
continue a ser considerada como sociedade 
de direito neerlandês, e a administração fiscal 
neerlandesa. O litígio centra-se, em termos 
económicos, num crédito de empréstimo em 
libras esterlinas, que integra o património da 
empresa, contra uma sociedade pertencente 
a um grupo. Diferentemente do que ocorria 
nos Países Baixos, no Reino Unido os lucros 
cambiais anteriores deixam de se manifes-
tar perante o florim neerlandês ou perante 
o euro. Nos termos do direito neerlandês, a 

1 —  Língua original: alemão.

2 —  Já em 19  de  Dezembro de 2006, a Comissão dirigiu, entre 
outros, ao Parlamento e ao Conselho, uma Comunica-
ção sobre a tributação à saída e necessidade de coor-
denação das políticas fiscais dos Estados-Membros 
(COM/2006/0825 final). Na sequência, o Conselho aprovou 
uma Resolução sobre a coordenação em matéria de tribu-
tação à saída (JO C 323, p. 1). Actualmente, encontram-se 
pendentes no Tribunal de Justiça quatro acções por incum-
primento, em matéria de tributação à saída de sociedades, 
propostas pela Comissão designadamente contra Portu-
gal (C-38/10), contra a Espanha (C-64/11), a Dinamarca 
(C-261/11) e os Países Baixos (C-301/11). A Comissão já 
adoptou medidas também contra outros Estados-Membros, 
vide Comunicados de imprensa da Comissão IP/10/299 de 
18 de Março de 2010 e IP/11/78 de 27 de Janeiro de 2011.
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transferência dos Países Baixos importa o pa-
gamento de imposto sobre as sociedades so-
bre estes lucros cambiais.

3. O presente processo oferece ao Tribunal 
de Justiça oportunidade, em particular em 
relação aos seus acórdãos Daily Mail  3 e Car-
tesio  4, de precisar em que medida a trans-
ferência de sede é realmente abrangida pela 
liberdade de estabelecimento. Além disso, há 
que esclarecer se a jurisprudência proferida 
quanto à tributação à saída de pessoas sin-
gulares, designadamente os acórdãos de Las-
teyrie du Saillant  5 e N  6, é transponível para o 
caso da transferência de sociedades.

II – Quadro jurídico

4. No presente caso, o quadro jurídico da 
União é definido pelos preceitos relativos à 
liberdade de estabelecimento. Dado que no 
litígio do processo principal se trata da apre-
ciação da legalidade de um aviso de liquidação 
de 2004 relativo ao exercício 2000/2001, na 
resposta ao pedido de decisão prejudicial im-
porta ainda aplicar os preceitos dos Tratados 

na versão do Tratado de Amsterdão  7, deven-
do, em particular, aplicar-se o artigo 43.o CE 
e não o artigo 49.o TFUE. Paralelamente, são 
relevantes as disposições da lei neerlandesa 
relativa ao imposto sobre as sociedades e da 
lei relativa ao imposto sobre o rendimento 
bem como uma convenção para evitar a du-
pla tributação.

3 —  Acórdão de 27 de Setembro de 1988, Daily Mail e General 
Trust («Daily Mail», 81/87, Colect., 5483).

4 —  Acórdão de 16  de  Dezembro de 2008, Cartesio (C-210/06, 
Colect., p. I-9641).

5 —  Acórdão de 11 de Março de 2004, de Lasteyrie du Saillant 
(C-9/02, Colect., p. I-2409).

6 —  Acórdão de 7  de  Setembro de 2006, N (C-470/04, Colect., 
p. I-7409).

A – Direito nacional

5. O artigo 2.o, n.o 4, e 8.o da Wet op de ven-
nootschapsbelasting 1969 (Lei de 1969 rela-
tiva ao imposto sobre as sociedades, a seguir 
«Wet VPB») cria uma ficção relativamente à 
sede de uma sociedade fundada nos termos 
do direito neerlandês: para os fins desta lei, 
considera-se que esta tem sede nos Países 
Baixos. Uma sociedade que transfere a sede 
efectiva da sua administração para o estran-
geiro, permanece assim sujeita à tributação 
pelo rendimento global nos Países Baixos.

6. Nos termos do artigo  8.o da Wet VPB, o 
artigo 16.o da Wet op de inkomstenbelasting 
1964 (lei relativa ao imposto sobre o rendi-
mento, a seguir «Wet IB») é corresponden-
temente aplicável à cobrança do imposto 
sobre as sociedades. Em conformidade com 
este artigo  16.o, os benef ícios da actividade 

7 —  Assinado em 2 de Outubro de 1997 e entrado em vigor em 
1 de Maio de 1999.
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empresarial, ainda não contabilizados, são 
imputados nos lucros do ano civil em que a 
pessoa por cuja conta a actividade empresa-
rial é exercida deixar de obter lucros tributá-
veis provenientes da actividade empresarial 
nos Países Baixos (designada tributação de 
regularização final). Nesta medida, este mo-
mento funciona como um momento de reali-
zação fictício das reservas latentes e do avia-
mento da empresa.

B – A convenção para evitar a dupla tributa-
ção Países Baixos – Reino Unido

7. A Convenção celebrada entre o Reino dos 
Países Baixos e o Reino Unido da Grã-Breta-
nha e da Irlanda do Norte, destinada a evitar 
a dupla tributação e a prevenir a evasão fiscal 
em matéria de impostos sobre o rendimento 
e sobre as mais-valias (a seguir «convenção 
fiscal»)  8, prevalece por força dos artigos 93.o 
e  94.o da Constituição neerlandesa sobre os 
preceitos de direito nacional que lhe sejam 
contrários.

8. Em conformidade com o artigo 4.o, n.o 3, 
da convenção fiscal, considera-se que uma 
sociedade, que como a National Grid In-
dus tenha uma sede dupla – sede de cons-
tituição nos Países Baixos e sede efectiva da 

administração no Reino Unido – apenas tem 
sede no Estado parte da sede efectiva da ad-
ministração. A este Estado é exclusivamente 
atribuído o poder para tributar os lucros da 
empresa, desde que estes não devam ser im-
putados a um estabelecimento situado noutro 
Estado-Membro. Nos termos do artigo  13.o, 
n.o  4, da convenção fiscal, este poder fis-
cal abrange também aumentos (latentes) do 
património.

8 —  Tractatenblad 1980, 205.

9. Segundo jurisprudência assente do Hoge 
Raad der Nederlanden, da aplicação da con-
venção fiscal decorre que uma sociedade que, 
como a National Grid Indus, transfere a sede 
efectiva da sua administração para o Reino 
Unido, deixa de obter rendimentos da sua ac-
tividade empresarial nos Países Baixos sujei-
tos a tributação, razão pela qual, nos termos 
do artigo 8.o da Wet VPB em conjugação com 
o artigo 16.o da Wet IB, as reservas latentes e 
o aviamento existentes à data da transferência 
da sede social estão sujeitos à tributação de 
regularização final.

III – Matéria de facto e questões prejudi-
ciais

10. A National Grid Indus foi constituída 
em 10 de Junho de 1996 como sociedade de 
responsabilidade limitada de direito neerlan-
dês com sede social em Roterdão. A mesma 
pertence à National Grid Transco Group, 
um grupo, cuja principal sociedade-mãe tem 
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sede no Reino Unido a qual possui, entre ou-
tros, redes de electricidade e de gás no Reino 
Unido e nos Estados Unidos da América. No 
dia da constituição, a sociedade-mãe britâni-
ca transferiu para o capital social da socieda-
de o crédito de empréstimo interno do grupo 
no valor de 33 113 000 GBP. A National Grid 
Indus deveria, por seu turno, transferir este 
montante para uma joint venture paquistane-
sa para um projecto de trabalhos de electrici-
dade no Paquistão. Este projecto acabou por 
não ter seguimento e a National Grid Indus 
passou a restringir as suas actividades ao fi-
nanciamento das sociedades do grupo esta-
belecidas na Inglaterra.

11. Em 15 de Dezembro de 2000, a National 
Grid Indus transferiu a sede efectiva da sua 
administração e a totalidade da sua actividade 
negocial para Londres. Encerrou as suas ins-
talações comerciais em Roterdão, sendo a ge-
rência neerlandesa substituída por três gesto-
res ingleses, as contas bancárias neerlandesas 
foram fechadas e foi aberta numa nova conta 
num banco inglês. Segundo as averiguações 
do órgão jurisdicional de reenvio, a Natio-
nal Grid Indus continua a existir, tanto nos 
termos do direito neerlandês das sociedades 
como do inglês, como sociedade de direito 
neerlandês  9. As autoridades fiscais inglesas 
passaram a considerar a sociedade sedeada 
no Reino Unido a partir de 15 de Dezembro 
de 2000, embora do ponto de vista do direi-
to fiscal neerlandês se trate, ao invés, de um 

estabelecimento situado no Reino Unido que 
pertence a uma sociedade neerlandesa.

9 —  Este facto é também confirmado pelas declarações escritas 
do Governo neerlandês e do Governo do Reino Unido.

12. Segundo as averiguações do órgão juris-
dicional de reenvio, existiram motivos racio-
nais para a transferência da sede social. Por 
um lado, a taxa à qual o imposto sobre as so-
ciedades britânico seria futuramente cobrado 
sobre os juros do empréstimo recebidos pela 
National Grid Indus já não seria superior à 
taxa à qual as sociedades devedoras perten-
centes ao grupo podiam deduzir estes juros. 
Por outro lado, com a transferência da sede 
cessava o risco cambial da recorrente face ao 
florim neerlandês ou ao Euro, dado que os 
lucros seriam futuramente calculados apenas 
em libra esterlina. Além disso, uma vez que o 
projecto no Paquistão se tinha malogrado, já 
não existia nenhuma razão para manter um 
estabelecimento nos Países Baixos, para po-
der beneficiar de uma convenção fiscal entre 
os Países Baixos e o Paquistão.

13. Durante o seu estabelecimento nos Pa-
íses Baixos, a National Grid Indus obteve, 
em relação ao crédito de empréstimo de 
33 113 000 GBP, em razão de subidas da cota-
ção da libra esterlina face ao florim neerlan-
dês, lucros cambiais latentes no montante de 
22 128 160 NLG (10 041 321 euros). Até à sua 
transferência, podia, contudo, imputar no seu 
resultado fiscal o crédito de empréstimo ava-
liando-o com base na sua cotação histórica, 
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pelo que os lucros cambiais até a essa data 
não foram tributados.

14. Em virtude de, nos termos da convenção 
fiscal, os lucros da empresa – incluindo os 
aumentos patrimoniais latentes – só estarem 
futuramente sujeitos a tributação no Reino 
Unido, a administração fiscal neerlandesa 
aproveitou a saída da National Grid Indus 
para submeter os lucros cambiais latentes à 
tributação de regularização final em confor-
midade com o artigo  16.o da Wet IB conju-
gado com o artigo 8.o da Wet VPB. O mon-
tante do imposto liquidado é exigível desde 
27  de  Abril de 2004, tendo sido calculados 
juros fiscais a partir de 1 de Abril de 2001, o 
dia seguinte ao último exercício da sociedade 
nos Países Baixos.

15. Dado que o Gerechtshof Amsterdam, que 
deve decidir em segunda instância o recurso 
interposto pela National Grid Indus desta 
liquidação do imposto, tem dúvidas sobre a 
compatibilidade da tributação à saída com a 
liberdade de estabelecimento, o mesmo sus-
pendeu a instância e submeteu ao Tribunal de 
Justiça as seguintes questões prejudiciais:

«1) Uma sociedade, constituída em confor-
midade com a legislação de um deter-
minado Estado-Membro, que transfira a 
sua sede efectiva desse para outro Estado 
Membro e a quem o primeiro Estado-
-Membro imponha uma tributação de 
regularização final, por ocasião dessa 
transferência da sede social, pode, no 
actual estado do direito comunitário, 

invocar contra esse Estado-Membro o 
artigo 43.o CE (actual artigo 49.o TFUE)?

2) Em caso de resposta afirmativa à primei-
ra questão: uma tributação de regulariza-
ção final como a que está em causa, que 
também incide sobre as mais-valias dos 
activos transferidos do Estado-Membro 
de saída para o Estado-Membro de aco-
lhimento existentes à data da transferên-
cia da sede social, sem diferimento do pa-
gamento e sem a possibilidade de tomar 
em conta as menos-valias posteriores, é 
incompatível com o artigo 43.o CE (actu-
al artigo  49.o  TFUE), no sentido de que 
uma tal tributação de regularização final 
não pode ser justificada pela necessidade 
de repartir a competência fiscal entre os 
Estados-Membros?

3) [A] resposta à questão anterior também 
[depende do] facto de a tributação de re-
gularização final em apreço se referir a 
lucros (cambiais) acumulados sob a juris-
dição fiscal neerlandesa, [quando] estes 
lucros não pod[em] ser expressos no país 
de acolhimento por força do regime fiscal 
aí vigente?»

16. Intervieram no processo no Tribunal de 
Justiça, a National Grid Indus, os Governos 
neerlandês, dinamarquês, alemão, espanhol, 
francês, italiano, português, finlandês e sueco 
e o Governo do Reino Unido bem como a Co-
missão Europeia.
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IV – Apreciação

A – Quanto à primeira questão prejudicial

17. Com a sua primeira questão, o órgão 
jurisdicional de reenvio pretende, no essen-
cial, saber se uma sociedade pode invocar a 
liberdade de estabelecimento, garantida pelo 
artigo 43.o CE (actual artigo 49.o TFUE), pe-
rante um Estado-Membro, nos termos de 
cujo direito foi constituída, quando este Esta-
do-Membro, por ocasião da transferência da 
sede efectiva da sua administração para outro 
Estado-Membro, lhe imponha uma tributa-
ção de regularização final, no sentido de que é 
obrigada a pagar imposto sobre as sociedades 
sobre as mais-valias dos activos transferidos, 
acumuladas até à data mas ainda não realiza-
das, sem diferimento do pagamento e sem a 
possibilidade de tomar em conta as menos-
-valias posteriores.

18. Segundo jurisprudência assente, as dis-
posições do Tratado relativas à liberdade de 
estabelecimento são também aplicáveis às 
medidas do Estado-Membro de origem que 
afectem o estabelecimento de um dos seus 
nacionais ou de uma sociedade constituída 

em conformidade com a sua legislação nou-
tro Estado-Membro  10.

19. Remetendo para os acórdãos Daily Mail  11 
e Cartesio  12, os Governos intervenientes no 
processo alegam, contudo, que uma socieda-
de, que como a National Grid Indus pretende 
transferir a sede efectiva da sua administra-
ção para outro Estado-Membro, mantendo o 
seu estatuto, isto é, conservando a sua quali-
dade de sociedade do Estado de constituição, 
não pode invocar perante o Estado de cons-
tituição a liberdade de estabelecimento. Isso 
vale também em relação a medidas de direi-
to fiscal relacionadas com a transferência da 
sede social como a tributação de regulariza-
ção final.

20. De facto, o Tribunal de Justiça decidiu, 
no acórdão Daily Mail de 1988, que a liber-
dade de estabelecimento não confere a uma 
sociedade constituída em conformidade com 
a legislação de um Estado-Membro, e que 
neste tenha a sua sede estatutária, o direito 
de transferir a sede da sua administração para 
outro Estado-Membro  13.

21. Na fundamentação do acórdão, o Tribu-
nal de Justiça precisou a este respeito, que a 
liberdade de estabelecimento não confere às 
sociedades constituídas em conformidade 

10 —  Neste sentido, acórdãos de Lasteyrie du Saillant (já referido 
na nota 5, n.o  42); de 27  de  Novembro de 2008, Papillon 
(C-418/07, Colect., p.  I-8947, n.o 16); de 1 de Outubro de 
2009, Gaz de France – Berliner Investissement (C-247/08, 
Colect., p. I-9225, n.o 55), e de 21 de Janeiro de 2010, SGI 
(C-311/08, Colect., p. I-487, n.o 39).

11 —  Já referido na nota 3.
12 —  Já referido na nota 4.
13 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.o  25 e parte 

decisória 1).
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com o direito nacional de um Estado-Mem-
bro o direito de transferir a sua direcção e a 
sua administração central para outro Estado-
-Membro, ao mesmo tempo que conservam a 
qualidade de sociedades do Estado-Membro 
segundo cuja legislação foram constituídas  14 
. Fora do ordenamento jurídico nacional, nos 
termos do qual foram constituídas, estas so-
ciedades não possuem existência  15. As ordens 
jurídicas dos Estados-Membros apresentam 
disparidade consideráveis relativamente ao 
vínculo com o território nacional exigido às 
suas sociedades bem como à possibilidade de 
transferência da sede, social ou real, de uma 
sociedade de um Estado-Membro para outro 
e, se tal for o caso, às normas referentes a essa 
transferência  16. O Tratado CEE considera 
estas disparidades como problemas que não 
são resolvidos pelas normas sobre o direi-
to de estabelecimento. Ao invés, as mesmas 
devem ser resolvidas por via legislativa ou 
convencional, o que no entanto ainda não se 
concretizou  17.

22. No acórdão Cartesio de 2008, o Tribunal 
de Justiça confirmou que a questão de saber 
se uma sociedade deve efectivamente ser 
considerada como sociedade de direito do 
Estado-Membro de constituição e, por conse-
guinte, pode beneficiar da liberdade de esta-
belecimento, apenas pode encontrar resposta 
no direito nacional  18.

23. Assim, um Estado-Membro tem a possi-
bilidade de não permitir que uma sociedade 

constituída ao abrigo do seu direito nacio-
nal conserve essa qualidade, quando esta, 
mediante a deslocação da sua sede  19 para o 
território de um Estado-Membro, decida 
reorganizar-se neste, rompendo dessa forma 
o vínculo de dependência previsto pelo di-
reito nacional do Estado-Membro de consti-
tuição  20. Neste sentido, o Tribunal de Justiça 
respondeu à questão prejudicial em causa que 
as disposições relativas à liberdade de estabe-
lecimento não se opõem a uma regulamenta-
ção de um Estado-Membro que impede que 
uma sociedade constituída ao abrigo do direi-
to nacional desse Estado-Membro transfira a 
respectiva sede para outro Estado-Membro 
conservando ao mesmo tempo a sua qualida-
de de sociedade de direito nacional do Esta-
do-Membro em conformidade com o qual foi 
constituída.

14 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.o 24, sublinhado 
nosso).

15 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.o 19).
16 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.os 20 e 23).
17 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.o 23).
18 —  Acórdão Cartesio (já referido na nota 4, n.os 109 e 123).

24. No caso em apreço, a questão de saber se 
a National Grid Indus, não obstante a transfe-
rência dos Países Baixos, deve continuar a ser 
considerada como sociedade de direito neer-
landês já foi claramente respondida no senti-
do afirmativo. Como resulta designadamen-
te do despacho de reenvio e a National Grid 

19 —  A sociedade Cartesio pretendia transferir a sua sede 
«efectiva» (acórdão, n.o  119), isto é, a sede principal e 
efectiva da sua administração (acórdão, n.os 101 e segs.; o 
advogado-geral M. Poiares Maduro, nas suas conclusões 
de 22 de Maio de 2008, n.o 3, fala de sede operacional), da 
Hungria para Itália. O litígio teve, todavia, em concreto a 
sua origem no facto de o requerimento da Cartesios para 
registar a nova sede no registo comercial húngaro ter sido 
indeferido pelo tribunal competente em matéria de registo 
comercial. Portanto, tratou-se manifestamente não apenas 
da transferência da sede efectiva mas também da sede esta-
tutária. No entanto, não é possível extrair do acórdão ter 
sido atribuído significado a esta circunstância. Em contra-
partida, o acórdão Daily Mail dizia respeito, tanto quanto 
parece, apenas à transferência da direcção, sem que esti-
vesse em causa também uma alteração da sede estatutária.

20 —  Acórdão Cartesio (já referido na nota 4, n.o 110).
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Indus e a Comissão salientam, o direito ne-
erlandês, diversamente do direito das socie-
dades húngaro, que era aplicável ao processo 
Cartesio, permite a emigração de sociedades 
com manutenção do seu estatuto.

25. Por conseguinte, estamos a lidar com 
uma sociedade «viva» que preenche todos os 
requisitos do direito do seu Estado de cons-
tituição, para poder continuar a ser conside-
rada sociedade de direito nacional. Assim, 
porque razão não poderia a mesma invocar 
a liberdade de estabelecimento perante o seu 
Estado de constituição?

26. Os Governos intervenientes no processo 
remetem nesta medida para o acórdão Daily 
Mail, segundo o qual não apenas a possibili-
dade da transferência de sede com manuten-
ção do estatuto mas também as normas que 
regulam esta transferência de sede não são 
abrangidas pela liberdade de estabelecimen-
to. Estas normas incluem também as normas 
de direito fiscal aplicáveis do Estado de saída, 
pois o caso subjacente àquele acórdão respei-
tava precisamente ao aspecto tributário da 
transferência de sede.

27. Com efeito, no processo Daily Mail esta-
va em causa uma disposição da lei britânica 
relativa ao imposto sobre o rendimento e ao 
imposto sobre as sociedades, nos termos da 

qual uma sociedade que pretendesse transfe-
rir o seu domicílio fiscal – definido como sede 
da direcção – para o estrangeiro, com ma-
nutenção da sua personalidade jurídica e da 
sua qualidade de sociedade de direito inglês, 
necessitava da autorização do ministério das 
finanças  21. A respectiva violação era punida 
com pena privativa de liberdade ou com mul-
ta  22. A transferência da direcção e, por con-
seguinte, do domicílio fiscal para o estrangei-
ro teria apresentado para a sociedade Daily 
Mail a vantagem – sendo esse o seu objectivo 
declarado – de as mais-valias dos títulos de 
crédito por ela detidos, os quais pretendia 
vender logo a seguir, deixarem de ser sujeitas 
a imposto no Reino Unido. O ministério das 
finanças britânico sugeriu ao Daily Mail que 
vendesse uma parte considerável dos títulos 
de crédito antes da transferência da sede, o 
que teria tido como consequência que as 
mais-valias daí resultantes teriam que ter sido 
tributadas no Reino Unido. Na sequência dis-
to, o Daily Mail intentou uma acção para ob-
ter a declaração de que, em virtude da liber-
dade de estabelecimento, não necessitava de 
consentimento para a transferência de sede  23.

28. As questões prejudiciais da High Court 
no caso Daily Mail visavam expressamente os 
aspectos fiscais da transferência de sede. Foi o 
Tribunal de Justiça que elevou a problemática 
da transferência de sede para um nível mais 
geral, deduzindo da primeira questão preju-
dicial que, no essencial, se tratava de saber se 
a liberdade de estabelecimento de uma socie-
dade, que foi constituída em conformidade 

21 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.os 4, 5 e 17).
22 —  Relatório para audiência do acórdão Daily Mail (já referido 

na nota 3, p. 5485).
23 —  Acórdão Daily Mail (já referido na nota 3, n.o 7), e relatório 

para audiência deste acórdão, p. 5486 e seg.
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com o direito de um Estado-Membro e que 
tem neste a sua sede estatutária, lhe dava o 
direito de transferir a sua direcção para um 
outro Estado-Membro. Dado ter respondido 
negativamente a esta questão, o Tribunal de 
Justiça já não considerou necessário debru-
çar-se em separado sobre os aspectos fiscais 
da transferência de sede.

29. Ao invés, o advogado-geral M. Darmon 
salientou claramente os aspectos de direito 
fiscal nas suas conclusões naquele processo  24 
e referiu que seria paradoxal que um Estado, 
que – embora pudesse – não exigisse a dis-
solução da sociedade que se transfere para 
outro país, fosse prejudicado pelo direito 
comunitário relativamente aos seus direitos 
fiscais, quando precisamente o seu direi-
to das sociedades corresponde aos objecti-
vos comunitários no domínio do direito de 
estabelecimento.

30. Assim, o processo Daily Mail oferece 
efectivamente elementos para a leitura dos 
acórdãos proferidos naquele processo que 
é defendida pelos Governos intervenientes 
no presente processo. A meu ver, o acórdão 
Daily Mail deve, contudo, ser interpretado à 
luz do jurisprudência posterior do Tribunal 
de Justiça e, independentemente do caso que 
lhe está subjacente e da ampla formulação da 
resposta às questões prejudiciais submetidas 
pela High Court, não pode ser entendido no 

sentido de que a liberdade de estabelecimen-
to não impõe quaisquer limites ao tratamento 
conferido por parte do Estado de constituição 
a uma sociedade que pretende transferir-se.

24 —  Conclusões de 7 de Junho de 1988 ao acórdão Daily Mail (já 
referido na nota 3, n.o 13).

31. Em primeiro lugar, importa remeter para 
os acórdãos Centros  25, Überseering  26 e Inspi-
re Art  27, dos quais resulta que uma sociedade 
validamente constituída num Estado-Mem-
bro, a qual pretende transferir toda a sua ac-
tividade negocial para outro Estado-Membro, 
pode invocar a liberdade de estabelecimento 
perante o Estado de destino. Assim, a emigra-
ção, enquanto tal, não é um processo que, à 
partida, caia fora do âmbito de aplicação da 
liberdade de estabelecimento.

32. A seguir, no que respeita ao Estado de 
saída, é certo que, no acórdão Cartesio, o 
Tribunal de Justiça não analisou mais apro-
fundadamente a questão de saber que requi-
sitos ou consequências concretos um Estado-
-Membro pode, sendo caso disso, prever para 
o caso de transferência de sede com manu-
tenção da qualidade de sociedade de direito 
interno.

33. No entanto, deste acórdão decorre que, 
diversamente do que a parte decisória am-
plamente formulada do acórdão Daily Mail 
poderia deixar presumir e, ao contrário da 
opinião preconizada pelo advogado-geral 
M. Darmon naquele processo, a liberdade de 

25 —  Acórdão de 9  de  Março de 1999, Centros (C-212/97, 
Colect., I-1459, n.os 17 e seg.).

26 —  Acórdão de 5  de  Novembro de 2002, Überseering 
(C-208/00, Colect., p. I-9919, n.os 52 e segs.).

27 —  Acórdão de 30 de Setembro de 2003, Inspire Art (C-167/01, 
Colect., p. I-10155, n.os 95 e segs.).
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estabelecimento também se pode aplicar pe-
rante o Estado de constituição quando uma 
sociedade pretende transferir a sua sede de 
administração efectiva.

34. O Tribunal de Justiça esclareceu designa-
damente no acórdão Cartesio que uma socie-
dade que pretende transferir a sua sede para 
outro Estado-Membro e, para isso, converter-
-se numa sociedade de direito do Estado de 
acolhimento, pode invocar a liberdade de es-
tabelecimento perante o Estado de saída, caso 
este exija a prévia dissolução e liquidação  28. 
Se, neste tipo de caso de transferência de sede 
em que, embora não haja uma conservação 
do estatuto, há contudo uma manutenção 
da continuidade, for aplicável a liberdade de 
estabelecimento, os aspectos de direito fiscal 
da transferência de sede deverão também ser 
apreciados com base nesta última.

35. Por conseguinte, é pacífico que a transfe-
rência de sede transfronteiriça enquanto tal 
não é um processo que não seja abrangido per 
se pelo âmbito de aplicação da liberdade de 
estabelecimento. Ao invés, o Estado de saída 
está, em princípio, obrigado pelo Direito da 
União a admitir a emigração das sociedades 
constituídas ao abrigo do seu direito. Apenas 

pode decidir livremente se permite que estas 
conservem a qualidade de sociedade do seu 
direito interno.

28 —  Ibidem, n.os 111 a 113.

36. Neste contexto, não pode ser atribuído 
a um Estado-Membro o poder de configurar 
os efeitos jurídicos fiscais da transferência de 
sede que ele próprio permite com manuten-
ção do estatuto pela sociedade sem qualquer 
vinculação à liberdade de estabelecimento. 
O Direito da União não permite designa-
damente que um Estado-Membro proíba a 
emigração enquanto tal. O mera facto de a 
regulamentação nacional permitir não ape-
nas a emigração de uma sociedade para outro 
Estado-Membro conservando a sua conti-
nuidade, como também com manutenção do 
estatuto, indo assim para além das exigências 
do Direito da União, não justifica que as res-
tantes consequências que o direito nacional 
atribui à emigração caibam fora do âmbito 
de aplicação da liberdade de estabelecimen-
to. Se as consequências fiscais da emigração 
com mera preservação da continuidade de-
verem ser apreciadas com base na liberdade 
de estabelecimento, o mesmo deverá valer 
também para a emigração com conservação 
do estatuto.

37. Por conseguinte, proponho que se res-
ponda à primeira questão prejudicial que 
uma sociedade pode invocar a liberdade 
de estabelecimento, garantida pelo arti-
go 43.o CE (actual artigo 49.o TFUE), peran-
te um Estado-Membro, nos termos de cujo 
direito foi constituída, quando este Estado-
-Membro, por ocasião da transferência da 
sede efectiva da sua administração para outro 
Estado-Membro, lhe imponha uma tributa-
ção de regularização final, no sentido de que é 
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obrigada a pagar imposto sobre as sociedades 
sobre as mais-valias dos activos transferidos, 
acumuladas até à data mas ainda não realiza-
das, sem diferimento do pagamento e sem a 
possibilidade de tomar em conta as menos-
-valias posteriores.

B  –  Quanto à segunda e terceira questões 
prejudiciais

38. Com as suas segunda e terceira questões 
prejudiciais, o órgão jurisdicional de reenvio 
visa saber, em substância, se o artigo 43.o CE 
(actual artigo  49.o  TFUE) se opõe a uma tal 
tributação de regularização final ou se esta 
pode em particular ser justificada pela ne-
cessidade de repartir de forma equilibrada a 
competência fiscal entre os Estados-Mem-
bros e se a circunstância de, no caso em apre-
ço, se tratar de lucros cambiais latentes, que 
já não são manifestos no Estado de destino, é 
nesta medida relevante.

1. Quanto à existência de uma restrição da li-
berdade de estabelecimento

39. O órgão jurisdicional de reenvio é de 
opinião de que a tributação de regularização 
final representa uma restrição da liberdade 

de estabelecimento e questiona-se, por isso, 
sobre a existência de uma possível justifi-
cação. Também a Comissão, que remete a 
este respeito para o acórdão de Lasteyrie du 
Saillant  29, pronuncia-se, tal como a National 
Grid Indus, que, além disso, faz referência 
ao acórdão N  30, a favor da existência de uma 
restrição.

40. Os Governos alemão, francês, italiano e 
sueco bem como o Governo do Reino Unido 
defendem, ao invés, que não existe restrição 
da liberdade de estabelecimento. Por um 
lado, repetem, a este propósito, apenas os ar-
gumentos baseados no acórdão Daily Mail, os 
quais já tinham sido apresentados em relação 
à questão sobre o âmbito de aplicação da li-
berdade de estabelecimento. Por outro lado, 
os referidos Governos alegam também, con-
tudo, que a situação de uma sociedade como 
a National Grid Indus não é comparável com 
a situação de uma sociedade que transfere a 
sua sede dentro do seu Estado de constitui-
ção. Neste âmbito, analisam a comparabilida-
de tanto sob o ponto de vista da discrimina-
ção como também sob a perspectiva de uma 
(outra) restrição.

41. Quanto aos argumentos que dizem res-
peito à comparabilidade, considero inútil, ao 
analisar se os preceitos fiscais nacionais, que 
tratam os casos transfronteiriços de forma 
diferente dos casos internos, são compatíveis 

29 —  Já referido na nota 5, n.os 45 e seg.
30 —  Já referido na nota 6.
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com a liberdade de estabelecimento, exami-
nar as mesmas questões jurídicas primeiro 
sob o ponto de vista da discriminação e sendo 
caso disso novamente da perspectiva da exis-
tência de (outras) restrições. Ao invés, cum-
pre indagar, de modo uniforme, se a transfe-
rência de sede transfronteiriça é prejudicada 
em termos fiscais em relação à transferência 
de sede interna. Se for esse o caso e a trans-
ferência de sede transfronteiriça se tornar, 
por isso, menos atractiva do que a interna, 
estamos perante uma restrição da liberdade 
de estabelecimento  31. Esta deve, não obstan-
te, ser considerada admissível, na medida em 
que as situações não sejam objectivamente 
comparáveis ou o tratamento desigual seja 
justificado por uma razão imperiosa de inte-
resse geral  32.

31 —  V. quanto ao conceito de restrição no âmbito do direito fis-
cal Kokott/Ost, Europäische Grundfreiheiten und nationa-
les Steuerrecht, EuZW 2011, p. 496.

32 —  V. acórdão de 25 de Fevereiro de 2010, X Holding (C-337/08,   
Colect., p.  I-1215, n.os  18 a  20); v. também acórdão de 
15  de  Maio de 2008, Lidl Belgium (C-414/06, Colect., 
p. I-3601, n.os 23 a 26), no qual, contudo, a questão da com-
parabilidade não é abordada. Este esquema de avaliação 
corresponde também àquele que o Tribunal de Justiça habi-
tualmente usa no âmbito dos impostos directos em relação 
à livre circulação de capitais; v., por exemplo, acórdão de 
10  de  Fevereiro de 2011, Haribo (C-436/08 e  C-437/08, 
Colect., p. I-305, n.os  50, 52 e  58). Encontram-se também 
paralelos na jurisprudência relativa à livre prestação de ser-
viços, por exemplo, o acórdão de 26 de Outubro de 2010, 
Schmelz (C-97/09, Colect., p. I-10465, n.o 49).

42. No presente caso, é imposta uma tributa-
ção de regularização final nos Países Baixos, 
quando a sede da direcção efectiva da ad-
ministração de uma sociedade é transferida 
para outro Estado-Membro. Sobre as mais-
-valias dos activos transferidos para o estran-
geiro, acumuladas até à data mas ainda não 
realizadas, deve ser pago imposto sobre as 
sociedades sem diferimento do pagamento 
e sem a possibilidade de tomar em conta as 
menos-valias posteriores. Em contrapartida, 
se a transferência da sede tiver lugar em ter-
ritório nacional, não é imposta qualquer tri-
butação de regularização final. As mais-valias 
só são tributadas quando forem realizadas, 
por exemplo através da venda dos respectivos 
activos. Este tratamento desigual constitui 
indubitavelmente um desfavorecimento das 
transferências de sede transfronteiriças, que, 
do ponto de vista económico, pode até ter 
implicações para a existência da sociedade. 
Uma tributação de regularização final, como 
a que está em causa no vertente caso, é sus-
ceptível, em razão do seu efeito dissuasor, de 
impedir o exercício do direito de estabeleci-
mento garantido pelo Direito da União e re-
presenta, por isso, uma restrição da liberdade 
de estabelecimento  33.

2. Quanto à justificação da restrição

43. As razões apontadas pelos Gover-
nos, no caso em apreço, para a falta de 

33 —  V., relativamente à tributação à saída de pessoas singulares, 
os acórdãos de Lasteyrie du Saillant (já referido na nota 5, 
n.o 46) e N (já referido na nota 6, n.os 34 e segs.).



I - 12289

NATIONAL GRID INDUS

comparabilidade das transferências de sede 
transfronteiriça e interna, correspondem, no 
essencial, aos argumentos por estes apresen-
tados em favor da existência de razões impe-
riosas de interesse geral. Uma vez que, além 
disso, segundo a jurisprudência, a compara-
bilidade deve ser examinada tendo em con-
ta o objectivo prosseguido pelas disposições 
nacionais em causa  34, passarei, em seguida, 
em correspondência com a orientação da 
questão prejudicial, a examinar apenas se a 
restrição da liberdade de estabelecimento 
consubstanciada pela tributação de regulari-
zação final é justificada por um objectivo de 
interesse geral.

44. Para que uma restrição da liberdade de 
estabelecimento possa ser justificada por 
uma razão imperiosa de interesse geral, a me-
dida em causa deve ser adequada para garan-
tir a realização do objectivo de interesse geral 
prosseguido com ela e não ir além do neces-
sário para o atingir  35.

45. Como decorre da segunda questão pre-
judicial, o órgão jurisdicional de reenvio con-
centra as suas considerações quanto à pos-
sível justificação da constatada restrição na 

preservação da repartição equilibrada do po-
der de tributação entre os Estados-Membros. 
Esta causa de justificação deve, assim, ser exa-
minada em primeiro lugar, antes de analisar 
outras causas de justificação que os Governos 
intervenientes no processo invocaram.

34 —  Acórdãos de 27  de  Novembro de 2008, Papillon (já refe-
rido na nota 10, n.o 27) e X Holding (já referido na nota 32, 
n.o 22).

35 —  Acórdãos N (já referido na nota 6, n.o 40); de 23 de Outubro 
de 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenhei-
mstatt («Wannsee», C-157/07, Colect., p. I-8061, n.o 40) e X 
Holding (já referido na nota 32, n.os 25 e segs.).

a)  Repartição equilibrada do poder de 
tributação

46. Segundo jurisprudência entretanto con-
solidada, uma restrição ao exercício de uma 
liberdade fundamental no seio da União pode 
ser justificada para preservar a repartição do 
poder de tributação entre os Estados-Mem-
bros  36. Na falta de medidas de unificação ou 
de harmonização ao nível da União, os Esta-
dos-Membros continuam a ser competentes 
para determinar, por via convencional ou uni-
lateral, os critérios de repartição do seu poder 
tributário  37. Para este efeito, é razoável que os 
Estados-Membros se inspirem na prática in-
ternacional, designadamente, nos modelos de 

36 —  Acórdãos de 13  de  Dezembro de 2005, Marks & Spencer 
(C-446/03, Colect., p.  I-10837, n.o  45); de 18  de  Julho de 
2007, Oy AA (C-231/05, Colect., p.  I-6373, n.o  51); Lidl 
Belgium (já referido na nota 32, n.o 42); de 17 de Setembro 
de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, Colect., p.  I-8591, 
n.os 82 e 88); X Holding (já referido na nota 32, n.os 25 a 33), 
e Haribo (já referido na nota 32, n.o 121).

37 —  Acórdão Oy AA (já referido na nota 36, n.o 52), v., ainda, 
acórdãos de 12  de  Dezembro de 2006, Test Claimants in 
Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04, Colect., 
p. I-11673, n.o 52), e de 3 de Junho de 2010, Comissão/Espa-
nha (C-487/08, Colect., p. I-4843, n.o 38).
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convenção elaborados pela Organização de 
Cooperação e Desenvolvimento Económicos 
(OCDE)  38.

i)  Objectivo da tributação de regularização 
final e a sua adequabilidade para atingir este 
objectivo

47. A tributação de regularização final assen-
ta, segundo o órgão jurisdicional de reenvio, 
no princípio da territorialidade internacio-
nalmente reconhecido  39, em conjugação com 
uma componente temporal, e destina-se, no 
essencial, a repartir o poder de tributação. A 
mesma deverá assegurar que a totalidade do 
lucro recebido por uma sociedade no período 
em que esteve sujeita a pagamento de impos-
tos nos Países Baixos também seja aí tribu-
tado. Para este efeito, as mais-valias latentes 
obtidas até à data seriam consideradas reali-
zadas no momento da saída. Tal tributação 
ao valor do mercado não se limita de resto ao 
caso da transferência de sede social, ocorren-
do também quando apenas são transferidos 
para um estabelecimento estrangeiro alguns 
elementos do activo. Dado que também o Es-
tado de acolhimento, no início da sujeição ao 
imposto no território nacional, tributa o ac-
tivo e passivo da empresa em regra com base 
no seu valor actual de mercado (chamado 
step up), evita-se a dupla tributação e tem-se 
em conta posteriores menos-valias no Esta-

do de acolhimento. Tal tributação é permi-
tida segundo as convenções fiscais baseadas 
nos modelos de convenção elaborados pela 
OCDE.

38 —  Acórdãos N (já referido na nota 6, n.o 45); de 23 de Feve-
reiro de 2006, van Hilten-van der Heijden, (C-513/03, 
Colect., p.  I-1957, n.o  48), e Lidl Belgium (já referido na 
nota 32, n.o 22).

39 —  V., a este respeito, as minhas conclusões de 30  de  Março 
de 2006 ao acórdão no processo N (já referido na nota 6, 
n.os 92 e segs.).

48. Tal como resulta da decisão do Conselho 
de 8 de Dezembro de 2008, a combinação da 
tributação à saída pelo Estado de saída com 
o step up através do Estado de destino repre-
senta uma possibilidade usual de assegurar 
uma só tributação das reservas latentes. É 
certo que, segundo parece, nem a convenção 
fiscal nem o modelo de convenção da OCDE 
contêm uma regulamentação expressa para o 
caso da transferência de sede transfronteiri-
ça. No entanto, o órgão jurisdicional de re-
envio remeteu para a jurisprudência assente 
do Hoge Raad der Nederlanden, nos termos 
da qual a aplicação da convenção fiscal a uma 
sociedade de direito neerlandês, que trans-
fere a sua sede para o Reino Unido, tem por 
consequência que esta deixe de obter lucros 
tributáveis nos Países Baixos. Após a transfe-
rência, o Reino Unido tem o direito exclusivo 
de tributar os lucros da empresa incluindo as 
mais-valias latentes dos activos. A tributação 
à saída foi introduzida a fim que, em tal situ-
ação, as mais-valias latentes obtidas no terri-
tório nacional não fossem subtraídas à tribu-
tação nos Países Baixos. A convenção fiscal é 
assim manifestamente entendida no sentido 
de que os Países Baixos perdem o direito de 
tributar para o futuro estas reservas latentes. 
Por conseguinte, são consideradas realizadas 



I - 12291

NATIONAL GRID INDUS

no momento da saída e imputadas no último 
exercício fiscal nacional.

49. No que toca ao modelo de convenção da 
OCDE, é possível, pelo menos, extrair dos co-
mentários ao modelo de convenção que não 
é contrário, em princípio, a este, o facto de 
tratar como alienação a transferência de um 
elemento do activo de um estabelecimento 
interno para a sede principal no estrangeiro 
ou para um estabelecimento no estrangeiro, 
pelo que as mais-valias latentes obtidas até 
esse momento são tributadas em território 
nacional  40.

50. Além disso, importa referir a directiva 
relativa às fusões 2009/133  41, nos termos de 
cujo artigo 12.o, n.o 1, a transferência da sede 
de uma sociedade europeia ou de uma so-
ciedade cooperativa europeia de um Estado-
-Membro para outro Estado-Membro não 
pode dar origem a qualquer tributação das 
mais-valias latentes de elementos do activo 
que continuem afectos a um estabelecimento 
estável no Estado-Membro de onde foi feita 
a transferência da sede e contribuam para os 
lucros ou prejuízos a tomar em consideração 
para efeitos fiscais. Como alegam o órgão 

jurisdicional de reenvio e diversos Governos 
intervenientes no processo, tal convida a con-
cluir a contrario que a directiva não proibe 
a tributação à saída dos elementos do activo 
transferidos para o estrangeiro. Em que medi-
da é efectivamente permitida uma tributação 
à saída nos casos abrangidos pela directiva 
importa, contudo, em última instância, es-
clarecer atendendo ao direito primário, o que 
não é necessário apurar no caso vertente. No 
presente contexto, a regulamentação contida 
na directiva oferece apenas interesse, na me-
dida em que mostra que também o legislador 
da União procede à repartição do poder de 
tributação entre os Estados-Membros de for-
ma a que as mais-valias obtidas no Estado de 
saída possam ser neste tributadas.

40 —  V. n.o 21 ao artigo 7.o do modelo de convenção da OCDE 
de 2008 e n.o 10 ao artigo 13.o do modelo de convenção da 
OCDE de 2010.

41 —  Directiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 
2009, relativa ao regime fiscal comum aplicável às fusões, 
cisões, cisões parciais, entradas de activos e permutas de 
acções entre sociedades de Estados-Membros diferentes e 
à transferência da sede de uma SE ou de uma SCE de um 
Estado-Membro para outro (JO L 310, p. 34).

51. Por último, cumpre recordar que o Tri-
bunal de Justiça no acórdão N  42 reconheceu 
que a tributação à saída controvertida neste 
processo de pessoas singulares era adequa-
da para alcançar a repartição do poder de 
tributação entre os Estados-Membros. Em 
conformidade com aquela regulamentação, 
o imposto sobre as mais-valias de uma par-
ticipação substancial numa sociedade era li-
quidado no momento da saída e o prazo de 
pagamento diferido até à alienação efectiva. 
O facto de, no presente processo, se tratar 
não de pessoas singulares mas de sociedades 
e de a tributação de regularização final dever 
ser imediatamente paga, não tem qualquer 

42 —  Acórdão N (já referido na nota 6, n.os 41 a 47).
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relevância para a questão da adequação, só a 
tendo relativamente à questão da necessidade.

52. Por conseguinte, há que assinalar que a 
tributação de regularização final se destina a 
preservar uma equilibrada repartição do po-
der de tributação entre os Estados-Membros 
e que é adequada para alcançar este objectivo 
de interesse geral.

ii) Necessidade

53. Resta examinar se uma tributação de re-
gularização final, como a em causa no caso 
vertente, não ultrapassa o necessário para 
atingir os objectivos que prossegue.

54. Importa, nesta sede, separar a determi-
nação da dívida fiscal da sua cobrança.

– Determinação da tributação de regulariza-
ção final

55. A determinação da tributação de re-
gularização final no âmbito do aviso de li-
quidação relativo ao último exercício fiscal 
no território nacional não parece, como tal, 

desproporcionada. A ficção da realização dos 
lucros latentes no momento da transferência, 
utilizada para esse efeito, possibilita uma se-
paração, relativamente próxima em termos 
temporais, da quota do imposto que cabe ao 
Estado de saída da respeitante ao Estado de 
destino, sem que esteja associada a gastos 
manifestos mais elevados para os contribuin-
tes do que em relação a uma liquidação pos-
terior do imposto  43.

56. Nesta medida, há também que ter em 
conta que, a respeito da liquidação do impos-
to no momento da transferência, a transfe-
rência de sede transfronteiriça não é compa-
rável com uma transferência de sede ocorrida 
no território nacional, dado que nesta última 
– assumindo que se trate de um território fis-
cal homogéneo – a soberania fiscal do Esta-
do-Membro em causa permanece inalterada. 
Uma vez que neste caso não é necessária uma 
repartição do poder de tributação entre os di-
versos Estados, é suficiente tributar as mais-
-valias latentes apenas no momento da sua 
realização efectiva.

– Cobrança da dívida fiscal

57. No entanto, é consideravelmente mais di-
f ícil apreciar se também a cobrança imediata 
da dívida fiscal é compatível com o princípio 
da proporcionalidade.

43 —  V. acórdão N (já referido na nota 6, n.os 49 e seg.).
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58. Do acórdão N  44 resulta que uma tributa-
ção à saída de pessoas singulares, que detêm 
uma participação substancial numa socieda-
de, só pode ser considerada proporcionada se 
o prazo de pagamento da dívida fiscal for di-
ferido até à realização efectiva das mais-valias 
latentes, sem que para esse fim sejam exigidas 
garantias e forem tidas em conta as menos-
-valias posteriores que não tenham sido to-
madas em consideração no Estado de destino.

59. A National Grid Indus e a Comissão con-
sideram que esta jurisprudência é, em prin-
cípio, transponível para a tributação à saída 
de empresas. No entanto, a Comissão assi-
nala, remetendo para a comunicação sobre 
a tributação à saída de 19  de  Dezembro de 
2006  45, que os Estados-Membros podem im-
por à empresa que se transfere determinados 
deveres de informação, como por exemplo 
uma declaração anual de que os activos da 
empresa ainda detêm o estabelecimento es-
trangeiro, em conexão com uma declaração 
no momento da alienação. A Directiva relati-
va à assistência mútua 77/799  46 e a Directiva 

relativa à assistência mútua em matéria de 
cobrança 76/308  47 ofereciam às autoridades 
competentes a possibilidade de manter uma 
vigilância fiscal eficaz sobre a empresa que se 
tinha transferido e de cobrar o crédito de im-
posto no momento próprio.

44 —  V. acórdão N (já referido na nota 6, n.os 49 e seg.).
45 —  Já referida na nota 2.
46 —  Directiva 77/799/CEE do Conselho, de 19  de  Dezembro 

de 1977, relativa à assistência mútua das autoridades com-
petentes dos Estados-Membros no domínio dos impos-
tos directos e dos impostos sobre os prémios de seguro 
(JO L 336, p. 15), na redacção alterada pela Directiva 92/12/
CEE do Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992 (JO L 76, p. 1).

60. Segundo a opinião dos Governos inter-
venientes no processo, a transferência para o 
estrangeiro da sede da sociedade juntamente 
com os activos da empresa exige, pelo contrá-
rio, uma outra apreciação. Consideram que a 
cobrança imediata do imposto sobre as mais-
-valias latentes obtidas em território nacional 
é proporcionada, em particular, porque um 
seguimento sistemático do ulterior destino 
dos elementos em causa do activo, quando 
não é mesmo impossível, implica, em qual-
quer caso, um considerável esforço económi-
co, tanto para a empresa como também para 
a administração fiscal, que não é possível su-
portar. Além disso, as menos-valias posterio-
res são tidas em conta pelo Estado de destino 
no âmbito do step up.

47 —  Directiva 76/308/CEE do Conselho, de 15 de Março de 1976, 
relativa à assistência mútua em matéria de cobrança de cré-
ditos respeitantes a certas quotizações, direitos, impostos 
e outras medidas (JO  L  73, p.  18), na redacção alterada 
pela Directiva 2001/44/CE do Conselho, de 15 de Junho de 
2001 (JO  L  175, p.  17). A Directiva 76/308 foi codificada 
e substituída pela Directiva 2008/55/CE do Conselho, de 
26 de Maio de 2008, relativa à assistência mútua em matéria 
de cobrança de créditos respeitantes a certas quotizações, 
direitos, impostos e outras medidas (JO L 150, p. 28), que 
por sua vez foi substituída pela Directiva 2010/24/UE do 
Conselho, de 16  de  Março de 2010, relativa à assistência 
mútua em matéria de cobrança de créditos respeitantes a 
impostos, direitos e outras medidas (JO L 84, p. 1).
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61. Os Governos dinamarquês, espanhol e 
finlandês alegam, neste âmbito, que os activos 
de empresa, diversamente das participações 
detidas por uma pessoa singular, frequente-
mente não se destinam a ser alienados com 
lucro, mas a serem utilizados no processo de 
produção. Normalmente perderão valor, in-
clusivamente por completo, com o decorrer 
do tempo, em particular, por deterioração 
ou obsolescência, ou em relação à proprie-
dade intelectual, por decurso do período de 
protecção. Por conseguinte, não faz qualquer 
sentido basear-se num momento posterior 
como o de uma alienação.

62. Neste contexto, o Governo neerlandês 
assinala que a realização das mais-valias de 
elementos do activo fixo geradas no Estado 
de saída se produz, em parte, progressiva-
mente, na medida em que estes elementos 
estão sujeitos no Estado de destino à desvalo-
rização anual com base no valor de mercado 
fixado no balanço de abertura. Se é certo que 
as mais-valias de elementos do activo circu-
lante se realizam geralmente no momento da 
sua venda, os balanços anuais não permitem, 
contudo, reconhecer claramente quando fo-
ram efectivamente vendidos os elementos 
que existiam à data da transferência.

63. Segundo os Governos neerlandês, ale-
mão e espanhol, os mecanismos do Direito da 
União e bilaterais, à disposição em matéria de 

assistência mútua e em matéria de cobrança 
não oferecem, além do mais, possibilidades 
suficientes de fiscalizar continuamente a mul-
tiplicidade de activos de uma empresa ou de 
verificar apenas a exactidão das próprias de-
clarações da empresa e de executar o crédito 
fiscal no momento certo. As diferenças entre 
as regulamentações dos diversos Estados-
-Membros sobre o cálculo do lucro e a ela-
boração dos balanços anuais dificultam ainda 
mais tal cooperação.

64. O Governo italiano entende que a juris-
prudência do Tribunal de Justiça relativa à 
tributação à saída de pessoas singulares não 
é aplicável à tributação à saída de empresas 
porque pessoas singulares e empresas estão 
fundamentalmente submetidas a regulamen-
tações fiscais distintas. Enquanto as pessoas 
singulares só são tributadas relativamente 
ao rendimento efectivo, as empresas são tri-
butadas com base num balanço, no qual são 
contrapostas as rubricas do activo e do pas-
sivo. Em princípio, as mais-valias de elemen-
tos do activo são plasmadas directamente no 
balanço e, por isso, imediatamente sujeitas 
a imposto. Apenas excepcionalmente pode 
o valor originário do elemento do activo ser 
reportado até à realização das mais-valias la-
tentes. O primeiro pressuposto para que tal 
aconteça é a empresa conservar a sua sede no 
território nacional e, assim, continuar sujeita 
à tributação nacional.
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65. O Governo finlandês salienta, além dis-
so, que as pessoas colectivas são, ao contrá-
rio das pessoas singulares, menos constantes 
na sua identidade. Através de fusões, cisões, 
alterações da forma jurídica, constituição de 
filiais e transferência de domínios de activida-
de para outras sociedades pode dificultar-se 
consideravelmente o exercício pelo Estado de 
saída de uma supervisão fiscal continuada.

66. Em primeiro lugar, importa assinalar que 
os argumentos dos Governos intervenientes 
no processo que apontam para as dificuldades 
do seguimento assentam numa consideração 
tipificadora, segundo a qual as empresas e, 
em particular, as sociedades apresentam, em 
regra, uma situação patrimonial muito com-
plexa. O presente processo mostra, ao invés, 
que também pode haver casos de empresas, 
independentemente do facto de serem explo-
radas por uma pessoa colectiva ou singular, 
nos quais a situação patrimonial relevante 
em termos fiscais seja antes simples. Do mes-
mo modo, pode haver naturalmente pessoas 
singulares cuja situação patrimonial seja tão 
complexa como a de uma empresa no sentido 
indicado pelos Governos.

67. Dado que no processo principal apenas 
parece estar em causa crédito resultante de 
um empréstimo, cujo destino deveria poder 
ser objecto de fácil seguimento, as dificulda-
des alegadas pelos Governos intervenientes 
relativas ao seguimento carecem de interesse 
para o caso vertente. O tipo e a extensão do 
património a tributar não militam por si só 

contra o facto de se acolher a solução elabo-
rada pelo Tribunal de Justiça no acórdão N 
e considerar desproporcionada a cobrança 
imediata do crédito fiscal sobre as mais-valias 
latentes.

68. No entanto, visto que até um certo grau é 
legítimo que o legislador proceda a conside-
rações tipificadoras, que o órgão jurisdicional 
de reenvio formulou a sua segunda questão 
de forma geral e que não se deve excluir que, 
no processo principal, também tenha que 
decidir sobre a tributação à saída de outros 
elementos do activo, não quero ignorar sim-
plesmente os argumentos em causa.

Seguimento impossível ou dif ícil dos elemen-
tos do património

69. Parece de todo plausível que a situação 
patrimonial de uma empresa se possa apre-
sentar de tal forma complexa que um segui-
mento transfronteiriço preciso do destino de 
todo os elementos do activo fixo ou circulante 
de uma empresas até à realização das mais-
-valias latentes nele existentes seja quase im-
possível ou, em todo o caso, associado a um 
grande esforço, que não é razoável exigir às 
autoridades fiscais e que também significaria 
um considerável encargo para a empresa.
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70. Num tal caso, também não constitui uma 
alternativa real a informação fornecida pela 
própria empresa, sugerida pela Comissão, 
dado que tanto a disponibilização destas in-
formações como a verificação da sua exacti-
dão pode ultrapassar também os limites do 
que pode ser exigido. Se é certo que as medi-
das de harmonização já existentes no âmbito 
da contabilidade das sociedades  48, como a Di-
rectiva 77/799 relativa à assistência mútua  49 
e as Directivas relativas à assistência mútua 
em matéria de cobrança  50, facilitam em certa 
medida as coisas, as mesmas não resolvem, 
contudo, o núcleo do problema.

71. No caso de não ser possível de forma 
razoável estabelecer quando se realizarão as 
mais-valias latentes e se entretanto se produ-
ziram menos-valias relevantes, o diferimento 
da cobrança não constitui, independente-
mente da questão de um step up, uma medida 
menos restritiva e igualmente adequada para 
garantir o crédito fiscal do Estado de saída. 
Ao invés, faltaria um elemento de referência 
a partir do qual se poderia estabelecer o mo-
mento até ao qual o deferimento se manteria. 
A cobrança imediata do imposto deveria, 

assim, ser considerada proporcionada e per-
mitida à luz da liberdade de estabelecimento.

48 —  V., designadamente a Quarta Directiva 78/660/CEE do 
Conselho, de 25 de  Julho de 1978, baseada no artigo 54.o, 
n.o 3, alínea g), do Tratado e relativa às contas anuais de cer-
tas formas de sociedades (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55), e a 
Sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho 
de 1983, baseada no n.o 3, alínea g), do artigo 54.o do Tra-
tado e relativa às contas consolidadas (JO  L  193, p.  1; 
EE  17  F1  p.  119), à qual se referiu o Tribunal de Justiça 
no seu acórdão de 18 de Dezembro de 2007, A (C-101/05, 
Colect., p. I-11531, n.o 62).

49 —  Já referido na nota 46.
50 —  Já referido na nota 47.

Seguimento não problemático dos elementos 
do património

72. Se, pelo contrário, o tipo e a extensão do 
património da empresa permitem, de forma 
relativamente simples, um seguimento trans-
fronteiriço até à realização das mais-valias 
latentes, é desproporcionado cobrar ime-
diatamente o imposto que recai sobre estas. 
Uma empresa que transfere a sua sede e toda 
a sua actividade económica para o estrangei-
ro, tem, designadamente, na mesma medida, 
que uma empresa que permanece estabele-
cida em território nacional, um interesse em 
só pagar impostos sobre mais-valias latentes 
quando estas efectivamente se tenham reali-
zado. Em contrapartida, o interesse do Estado 
de saída na execução do seu crédito fiscal não 
é exageradamente prejudicado se, também no 
caso das empresas que se transferem para o 
estrangeiro, esperar até ao momento da rea-
lização efectiva – para ele de fácil comprova-
ção – das mais-valias latentes.

73. É certo que a execução transfronteiriça 
deverá estar em regra associada a mais difi-
culdades do que a cobrança coerciva em ter-
ritório nacional. Os Governos alemão, espa-
nhol e francês remetem, nesta medida, para 
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o acórdão Truck Center  51, no qual o Tribunal 
de Justiça admitiu, entre outros atendendo à 
possibilidade da cobrança coerciva do impos-
to, que relativamente a contribuintes não re-
sidentes seja aplicada, designadamente uma 
tributação na fonte, uma técnica de cobrança 
diferente da utilizada para os contribuintes 
residentes.

74. No entanto, no presente caso, não se 
trata de uma mera técnica de cobrança mas 
da questão de saber se não vai além do ne-
cessário o facto de, apenas em razão da sua 
transferência para outro Estado-Membro, so-
ciedades que se transferem serem obrigadas a 
pagar, imediatamente e com carácter definiti-
vo, impostos sobre as mais-valias latentes de 
elementos do activo facilmente identificáveis, 
ao passo que as sociedades que permanecem 
no território nacional só claramente mais tar-
de têm que pagar impostos comparáveis ou 
possivelmente não têm de todo que o fazer. 
Neste âmbito, deve ter-se em atenção que a 
sociedade que se transfere conservando o seu 
estatuto permanece uma sociedade de direito 
interno e que pode haver lugar à aplicação de 
sanções previstas nos termos da legislação re-
lativa ao registo, se tal sociedade não cumprir 
as suas obrigações fiscais. De resto, o Estado 
de saída pode, em caso de necessidade, recor-
rer ainda aos mecanismos contidos na Direc-
tiva relativa à assistência mútua em matéria 
de cobrança  52.

51 —  Acórdão de 22  de  Dezembro de 2008, Truck Center 
(C-282/07, Colect., p. I-10767, n.os 47 e seg.).

52 —  Já referido na nota 47.

75. As particularidades da tributação das 
empresas alegadas pelo Governo italiano 
não conduzem a nenhuma outra apreciação. 
Ainda que a constituição de reservas laten-
tes devesse ser considerada como excepção, 
não deixa de ser verdade que as empresas que 
transferem a sua sede no território nacional 
beneficiam desta excepção, ao passo que as 
empresas que se transferem para o estrangei-
ro são dela privadas. Estas particularidades 
carecem de qualquer relevância relativamen-
te à questão de saber se esta desigualdade de 
tratamento é proporcional ou se não deverá 
utilizar-se um deferimento do prazo como 
meio menos restritivo. Do mesmo modo, não 
pode ser atribuído ao argumento invocado 
pelo Governo finlandês relativo à mudança 
frequente de identidade das empresas uma 
importância tal que confira um carácter pro-
porcionado à cobrança imediata do imposto 
à saída. Se o seguimento dos elementos do 
activo não é em si mesmo problemático, este 
também não deverá colocar dificuldades na 
hipótese de ocorrerem os acontecimentos in-
dicados pelo Governo finlandês.

Consideração das menos-valias posteriores

76. Na medida em que o pagamento do im-
posto deva ser diferido, coloca-se outra ques-
tão relativa a saber como deverão ser tomadas 
em consideração as menos-valias produzidas 
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após a transferência. No acórdão N  53, o Tri-
bunal de Justiça decidiu, em relação à tri-
butação à saída de uma pessoa singular, que 
detinha uma participação substancial numa 
sociedade, que tais menos-valias devem ser 
tidas em conta por inteiro, a não ser que já 
tenham sido tomadas em consideração no 
Estado de destino. No entanto, relativamen-
te à transferência de empresas impõe-se uma 
abordagem diferente.

77. Se o Estado de destino previr um step up, 
isto é, se incluir os elementos do activo com 
o seu valor de mercado no balanço de abertu-
ra, deve partir-se do princípio de que menos-
-valias posteriores serão aí tidas em conta. 
O Estado de saída poderia então, no caso de 
ocorrer um facto gerador da realização, como 
por exemplo a alienação, cobrar integralmen-
te os montantes de imposto fixados aquando 
da transferência.

78. No entanto, a hipótese de o Estado de 
destino não ter em conta uma menos-valia 
posterior não implica forçosamente que o Es-
tado de saída tenha que a ter em conta por 
inteiro. A questão de saber qual dos dois Es-
tados deve ter em conta a menos-valia, cons-
titui, pelo contrário, uma questão nuclear 
relativa à equilibrada repartição do poder de 
tributação entre os Estados-Membros, cuja 
regulamentação, na falta de medidas de har-
monização de Direito da União, permanece, 
em princípio, competência destes. Neste âm-
bito, o princípio da territorialidade aponta, 
fundamentalmente, no sentido de que cabe 

ao Estado de destino ter em conta as perdas 
produzidas sob a sua soberania fiscal. Por 
conseguinte, não é possível responder de for-
ma global à questão de saber se a tributação à 
saída se torna desproporcionada pelo facto de 
o Estado de saída não tomar em consideração 
as menos-valias posteriores.

53 —  Já referido na nota 6, n.o 54.

Lucros cambiais latentes que já não são mani-
festos no Estado de destino

79. No que respeita, em concreto, aos lu-
cros cambiais latentes em causa no processo 
principal, o órgão jurisdicional de reenvio en-
tende que estes se tornaram definitivos com 
a transferência da National Grid Indus para 
o Reino Unido. Dado que os lucros da socie-
dade a partir deste momento apenas foram 
calculados em libra esterlina, as menos-valias 
posteriores já não se poderiam produzir.

80. Os Governos neerlandês, alemão e por-
tuguês são de opinião que, em tal caso, a co-
brança imediata do imposto está justificada 
por maioria de razão, ao passo que segundo 
a Comissão os lucros cambiais latentes só po-
dem ser tributados quando o crédito de em-
préstimo se tenha extinguido.

81. Ao invés, a National Grid Indus defende 
que os lucros cambiais latentes desaparece-
ram no momento da transferência de sede. 
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Tratou-se de lucros fictícios que nunca tive-
ram existência económica, apenas tendo exis-
tido para efeitos fiscais. Dado que o seu lucro 
tributável no Reino Unido já só é calculado 
em libra esterlina, estes lucros latentes não se 
realizaram mediante a transferência, tendo, 
pelo contrário, desaparecido definitivamente.

82. Não posso retirar do Direito da União 
nenhum elemento que milite no sentido de 
que não se deveria reconhecer aos Estados-
-Membros o direito de tributar lucros cam-
biais latentes que se produziram no período 
em que uma empresa desenvolvia a sua acti-
vidade no seu território. Uma vez que, como 
o Tribunal de Justiça decidiu no acórdão 
Deutsche Shell  54, os Estados-Membros se po-
dem ver obrigados a ter em conta do ponto de 
vista fiscal menos-valias, por razões de sime-
tria fiscal devem também ter a possibilidade 
de tributar lucros cambiais, mesmo quando 
se trate apenas de lucros cambiais latentes. 
Tal como o Governo alemão assinalou, um 
lucro cambial latente representa desde logo 
um verdadeiro valor económico, na medida 
em que aumenta a solvabilidade da empresa. 
Além disso, sem a possibilidade de tributar 
os lucros cambiais latentes, existiria o risco 
de estes lucros não serem de todo tributa-
dos, não obstante a sua realização efectiva 

posterior, se, designadamente, como no caso 
vertente, não se manifestassem a nível fiscal 
no Estado de destino.

54 —  Acórdão de 28  de  Fevereiro de 2008, Deutsche Shell 
(C-293/06, Colect., p. I-1129, n.o 44).

83. No entanto, a transferência de uma em-
presa para um outro Estado-Membro, no 
qual o lucro cambial latente já não se mani-
festa em termos fiscais, não deve considerada 
ainda como a realização do lucro. Enquanto o 
empréstimo não for reembolsado, a empresa, 
do mesmo modo que uma empresa que tenha 
permanecido em território nacional, não dis-
põe de meios de liquidez resultantes do em-
préstimo, para pagar o crédito fiscal.

84. No entanto, do mesmo modo, os lucros 
cambiais latentes também não desaparecem 
no momento da transferência. Se o emprés-
timo fosse reembolsado após a transferência, 
a empresa que se transfere disporia de meios 
de liquidez para pagar o crédito de emprésti-
mo na mesma medida que uma empresa que 
tenha permanecido no território nacional. O 
facto de os lucros cambiais latentes deixarem 
de se manifestar em termos fiscais no Estado 
de destino não pode levar à extinção do cré-
dito fiscal do Estado de saída.

85. Questiona-se, contudo, se se deve consi-
derar que tais lucros cambiais latentes se tor-
nam definitivos no momento da transferência 
ou se não se deveria antes continuar a ter em 
conta a evolução da cotação entre a divisa 
do empréstimo e a divisa do Estado de saída 
até ao efectivo reembolso do empréstimo, na 
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medida em que se produzissem posterior-
mente menos-valias.

86. A este respeito, cumpre em primeiro lu-
gar, assinalar que decorre desde logo da sua 
própria natureza que as menos-valias poste-
riores só podem ser tidas em conta pelo Es-
tado de saída. Estas, como também os lucros 
cambiais anteriores, não se manifestam de 
todo no Estado de destino.

87. Num caso como o presente, no qual o 
destino do crédito de empréstimo pode ser 
facilmente seguido até ao momento do reem-
bolso ou de outro facto gerador da realização, 
o facto de o Estado de saída não ter em conta 
as perdas cambiais posteriores e, assim, tri-
butar mais as empresas que se transferem do 
que as que permanecem em território nacio-
nal iria para além do necessário à preservação 
da equilibrada repartição do poder de tribu-
tação. Nos termos do princípio da territoria-
lidade, a soberania fiscal sobre o crédito de 
empréstimo reside, é certo, no momento em 
que as menos-valias cambiais se produzem, 
em princípio, no Estado de destino. No en-
tanto, dado que a evolução das cotações não 
se manifesta fiscalmente neste nem num sen-
tido nem noutro, enquanto o Estado de saída 
nos casos meramente internos tem em conta 
a evolução das cotações até ao momento da 
realização efectiva dos lucros cambiais laten-
tes, o Estado de saída permanece competente, 
mesmo após a transferência de uma empresa, 
para ter em conta tais menos-valias no âmbi-
to do imposto que calculou sobre anteriores 

lucros cambiais latentes provenientes do 
mesmo crédito de empréstimo. Neste caso 
não existe o risco de que as perdas sejam du-
plamente tidas em conta, não sendo de outra 
forma, pelo contrário, considerados os casos 
de menos-valias transfronteiriças.

88. Assim, fica demonstrado que a tributação 
à saída dos lucros cambiais latentes resultan-
tes de um crédito em divisa estrangeira, que 
deixam de se manifestar no Estado de desti-
no, só pode ser considerada proporcionada se 
o crédito fiscal for diferido até ao momento 
em que uma empresa que tenha conservado 
a sua sede no território nacional deva pagar 
imposto sobre tais lucros, e as menos-valias 
produzidas até este momento forem tidas em 
conta.

iii) Conclusão provisória

89. Uma tributação de regularização final, 
como a que está em causa no presente pro-
cesso, é justificada pela exigência de uma 
equilibrada repartição do poder de tributação 
entre os Estados-Membros, quando os ele-
mentos do activo da empresa que se transfere 
em razão do seu tipo e ou da sua extensão não 
podem razoavelmente ser objecto de segui-
mento até ao momento da realização efectiva 
das mais-valias latentes produzidas em terri-
tório nacional. Se o seguimento for possível 
de forma relativamente simples, a cobrança 
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da tributação de regularização final antes do 
momento da realização das mais-valias laten-
tes é desproporcionada. A questão de saber se 
em tal caso devem ser tidas em conta menos-
-valias posteriores só pode ser respondida em 
função das respectivas circunstâncias.

90. Se o património da empresa for, no es-
sencial, composto por créditos em divisa es-
trangeira e se as mais-valias latentes produ-
zidas no território nacional deixarem de se 
manifestar a nível fiscal no Estado de destino, 
a tributação de regularização final deve ser 
diferida até ao momento em que uma empre-
sa que conservou a sua sede em território na-
cional deva pagar imposto sobre tais lucros, 
devendo as menos-valias produzidas até à 
data ser tidas em conta.

b) A coerência do sistema fiscal

91. Os Governos alemão e italiano alegam, 
além disso, que a tributação à saída é justifi-
cada pela exigência de preservar a coerência 
dos sistemas fiscais nacionais.

92. Segundo o Governo alemão existe um 
nexo directo entre a vantagem de as reservas 
latentes não serem tributadas à data do balan-
ço anual e a desvantagem de serem reveladas 
e tributadas no momento da transferência. 
Trata-se das duas faces da mesma moeda. Os 
preceitos neerlandeses apresentam uma lógi-
ca simétrica na acepção do acórdão Wann-
see  55, dado que a tributação de regularização 
final constitui o complemento lógico da isen-
ção fiscal concedida anteriormente às mais-
-valias latentes.

93. Em contrapartida, o Governo italiano vê 
um nexo directo entre a tributação de regu-
larização final e as deduções fiscais que uma 
empresa tenha podido efectuar até à transfe-
rência, em particular, sob a forma de desva-
lorizações relativas aos gastos das aquisições 
dos elementos do activo. Através da tributa-
ção de regularização final seria apenas com-
pensada a redução das receitas fiscais sofrida 
anteriormente pelo Estado em resultado dos 
benef ícios fiscais assim concedidos. A trans-
ferência é o último momento em que é possí-
vel realizar esta compensação.

94. O Tribunal de Justiça reconheceu em ju-
risprudência assente a necessidade de garan-
tir a coerência do regime fiscal nacional como 

55 —  Já referido na nota 35, n.o 42.
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uma razão imperiosa de interesse geral  56, 
mesmo que, tanto quanto sabemos, só a te-
nha efectivamente admitido em dois casos  57.

95. Segundo a jurisprudência proferida até à 
data, um argumento baseado nessa justifica-
ção só pode vingar, se existir um nexo directo 
entre o benef ício fiscal em causa e a sua com-
pensação através de uma determinada carga 
fiscal, devendo o carácter directo deste nexo 
ser apreciado atendendo ao objectivo prosse-
guido com a regulamentação em causa  58.

96. No acórdão Wannsee  59, o Tribunal de 
Justiça afirmou a existência de um nexo pes-
soal e material directo entre a possibilidade 
concedida primeiro a uma empresa de de-
duzir fiscalmente as perdas sofridas por um 
estabelecimento estável estrangeiro e a pos-
terior reintegração dessas perdas, designada-
mente quando o estabelecimento estrangeiro 
produz de novo lucros.

97. Uma coerência neste sentido também pa-
rece estar subjacente à regulamentação fiscal 

neerlandesa em análise no presente processo. 
Como resulta dos trabalhos preparatórios 
reproduzidos no pedido de decisão preju-
dicial, o legislador neerlandês pretendeu ter 
em conta a prática comercial segundo a qual, 
atendendo ao facto de que se trata de um ne-
gócio em exploração («going concern»), no 
cálculo anual dos lucros importa igualmente 
tomar em consideração os seus efeitos nos 
anos seguintes. Por conseguinte, determina-
dos lucros foram reportados para o futuro. 
Do ponto de vista fiscal, tal prática foi aceite 
na expectativa de poder tributar estes lucros 
num momento posterior. Tais reservas laten-
tes podem resultar de mais-valias, que num 
primeiro tempo não são reveladas, na medida 
em que o elemento do activo é avaliado pelo 
seu valor contabilístico no balanço fiscal, ou 
da concessão de deduções superiores à me-
nos-valia efectiva do elemento do activo. Em 
ambos os casos existe um interesse legítimo 
do Estado em causa em tributar as reservas 
latentes num momento posterior.

56 —  Acórdãos de 7 de Setembro de 2004, Manninen (C-319/02, 
Colect., p.  I-7477, n.o  42); Papillon (já referido na nota 
10, n.o 43), e de 22 de Dezembro de 2010, Tankreederei I 
(C-287/10, Colect., p. I-14233, n.o 23).

57 —  V., por um lado, acórdãos de 28 de Janeiro de 1992, Bach-
mann (C-204/90, Colect., p. I-249, n.o 35), e Comissão/Bél-
gica (C-300/90, Colect., p. I-305, n.o 21), que dizem respeito 
à mesma regulamentação belga relativa à dedutibilidade 
das cotizações de seguro, e, por outro, acórdão Wannsee (já 
referido na nota 35, n.o 43).

58 —  V. a jurisprudência referida nas notas de rodapé anteriores.
59 —  Já referido na nota 35, n.o 55.

98. Diversamente do imposto francês de sa-
ída, examinado pelo Tribunal de Justiça no 
processo de Lasteyrie du Saillant  60 e em rela-
ção ao qual não admitiu a justificação relati-
va à coerência, a tributação de regularização 
final neerlandesa prossegue assim o objectivo 
de garantir, de forma geral, a tributação das 
mais-valias que se produziram durante o 
tempo em que uma empresa que seja sujeito 

60 —  Acórdão de Lasteyrie du Saillant (já referido na nota 5, 
n.o 65).
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passivo teve a sua sede nos Países Baixos, 
no caso de esta transferir a sua sede para o 
estrangeiro.

99. Se os Países Baixos, em razão da trans-
ferência, deixassem de poder tributar as 
mais-valias latentes produzidas no período 
em que a National Grid Indus teve a sua resi-
dência fiscal em território neerlandês, já não 
seria possível uma tributação coerente. Neste 
sentido, os objectivos da coerência fiscal e da 
repartição equilibrada do poder de tributação 
coincidem  61.

100. Por conseguinte, a tributação de regula-
rização final também é adequada para preser-
var a coerência do sistema fiscal neerlandês. 
No que respeita à questão da necessidade, são 
aplicáveis as considerações tecidas a propósi-
to da repartição do poder de tributação.

c) A prevenção da evasão fiscal

101. Diversos Governo, que intervieram 
no processo, apresentaram a prevenção da 
evasão fiscal como outra razão imperiosa de 

interesse geral que pode justificar a restri-
ção da liberdade de estabelecimento decor-
rente da tributação de regularização final 
neerlandesa.

61 —  V., a este respeito, as minhas conclusões de 30 de Março de 
2006 ao acórdão N (já referido na nota 6, n.o 106).

102. No entanto, a prevenção da evasão fis-
cal só entra em cena como causa autónoma 
de justificação, quando a medida restritiva se 
destina especificamente a impedir comporta-
mentos que consistam em criar expedientes 
puramente artificiais, desprovidos de reali-
dade económica, com o objectivo de eludir 
o imposto normalmente devido pelos lucros 
gerados por actividades realizadas no territó-
rio nacional  62.

103. Nesta medida, importa clarificar que 
a transferência transfronteiriça da sede de 
uma pessoa colectiva não pode per se ser 
considerada evasão fiscal  63, mesmo que te-
nha sido motivada por razões fiscais. O fac-
to de as empresas procurarem tirar partido 
das disparidades entre os sistemas fiscais 
nacionais é uma forma legítima de actuação 
económica, inevitável num mercado interno 
no qual a tributação das empresas não está 

62 —  Neste sentido, acórdãos de 13 de Março de 2007, Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, Colect., 
p. I-2107, n.os 72 e segs.); de 18 de Junho de 2009, Aberdeen 
Property Fininvest Alpha (C-303/07, Colect., p.  I-5145, 
n.os 63 e seg.), e SGI (já referido na nota 10, n.os 65 e seg.).

63 —  V., quanto à transferência transfronteiriça da residência 
de uma pessoa singular, acórdão de Lasteyrie du Saillant 
(já referido na nota 5, n.o  51); v., neste contexto, também 
o acórdão de 12  de  Setembro de 2006, Cadbury Schwe-
ppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Colect., 
p. I-7995, n.os 36 e segs.).



I - 12304

CONCLUSÕES DE J. KOKOTT – PROCESSO C-371/10

harmonizada  64. Por conseguinte, segundo 
jurisprudência assente, a redução de recei-
tas fiscais não constitui uma razão imperio-
sa de interesse geral  65. Consequentemente, a 
transferência da sede de uma sociedade não 
pode, por si só, tal como a criação de um es-
tabelecimento secundário num outro Estado-
-Membro, fundamentar uma presunção geral 
de evasão fiscal.

104. Não é possível retirar do despacho de re-
envio que a tributação de regularização final 
neerlandesa se dirige especificamente contra 
expedientes puramente artificiais no sentido 
acima descrito. Ao invés, a tributação de re-
gularização final parece ser cobrada em todos 
os casos de transferência transfronteiriça de 
sede. Em relação à National Grind Indus, o 
órgão jurisdicional de reenvio indica mesmo 
expressamente que existiram motivos racio-
nais para a transferência da sede  66 Além dis-
so, o Governo neerlandês esclarece nas suas 

observações que não se baseia na prevenção 
da evasão fiscal como causa de justificação 
para justificar a tributação de regularização 
final.

64 —  V. as minhas conclusões de 12  de  Setembro de 2006 
ao acórdão Oy AA (já referido na nota 36, n.o  62), bem 
como as conclusões do advogado-geral L. A. Geelhoed de 
29 de Junho de 2006 ao acórdão Test Claimants in the Thin 
Cap Group Litigation (já referido na nota 62, n.o 63); v., tam-
bém, acórdãos de Lasteyrie du Saillant (já referido na nota 
5, n.o 60) e Deutsche Shell (já referido na nota 54, n.o 43).

65 —  Acórdãos de 12 de Dezembro de 2002, Lankhorst-Hohorst 
(C-324/00, Colect., p.  I-11779, n.o  36); de Lasteyrie du 
Saillant (já referido na nota 5, n.o  51) e Cadbury Schwe-
ppes e Cadbury Schweppes Overseas (já referido na nota 
63, n.o 49).

66 —  V., a este respeito, n.o 12, supra.

105. Consequentemente, a regulamentação 
em análise no presente processo não pode 
ser justificada através da prevenção da evasão 
fiscal. Na medida em que a tributação de re-
gularização final neerlandesa deva, contudo, 
destinar-se à prevenção da evasão fiscal, sem 
se dirigir especificamente contra expedientes 
puramente artificiais, este aspecto é suficien-
temente tido em conta no âmbito da causa de 
justificação relativa à equilibrada repartição 
do poder de tributação  67.

d) Outras causas de justificação

106. Paralelamente às causas de justificação 
já discutidas, os Governos intervenientes 
alegaram ainda outras causas de justificação, 
designadamente, a prevenção da dupla consi-
deração das perdas, a eficácia da supervisão 
fiscal e da cobrança do imposto. Atendendo 
às considerações acima tecidas acerca da pre-
servação de uma equilibrada repartição do 
poder de tributação e da coerência do sistema 
fiscal, não é necessário um exame adicional 
destas causas de justificação.

67 —  V., a este respeito, acórdão SGI (já referido na nota 10, 
n.o  66), no qual estas duas causas de justificação ainda 
foram analisadas em conjunto.
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3.  Conclusão quanto à segunda e terceira 
questões prejudiciais

107. Proponho que se responda à segunda e 
terceira questões prejudiciais que uma tribu-
tação de regularização final, como a que está 
em causa no processo principal, é justificada 
pela exigência de uma equilibrada repartição 
do poder de tributação entre os Estados-
-Membros e pela preservação da coerência 
dos sistemas fiscais nacionais, quando os 
elementos do activo da empresa que se trans-
fere em razão do seu tipo e ou da sua exten-
são não podem razoavelmente ser objecto de 
seguimento até ao momento da realização 
efectiva das mais-valias latentes produzidas 

em território nacional. Se o seguimento for 
possível de forma relativamente simples, a 
cobrança da tributação de regularização final 
antes do momento da realização das mais-
-valias latentes é desproporcionada. A ques-
tão de saber se, em tal caso, devem ser tidas 
em conta menos-valias posteriores só pode 
ser respondida em função das respectivas 
circunstâncias. Se o património da empresa 
for, no essencial, composto por créditos em 
divisa estrangeira e se as mais-valias latentes 
produzidas no território nacional deixarem 
de se manifestar a nível fiscal no Estado de 
destino, a tributação de regularização final 
deve ser diferida até ao momento em que 
uma empresa que conservou a sua sede em 
território nacional deva pagar imposto sobre 
tais lucros, devendo as menos-valias produzi-
das até à data ser tidas em conta.

V – Conclusão

108. Tendo em consideração o acima exposto, proponho ao Tribunal de Justiça que 
responda do seguinte modo às questões prejudiciais do Gerechtshof Amsterdam:

«1. Uma sociedade pode invocar a liberdade de estabelecimento, garantida pelo arti-
go 43.o CE (actual artigo 49.o TFUE), perante um Estado-Membro, nos termos de 
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cujo direito foi constituída, quando este Estado-Membro, por ocasião da trans-
ferência da sede efectiva da sua administração para outro Estado-Membro, lhe 
imponha uma tributação de regularização final no sentido de que é obrigada a 
pagar imposto sobre as sociedades sobre as mais-valias dos activos transferidos, 
acumuladas até à data mas ainda não realizadas, sem diferimento do pagamento 
e sem a possibilidade de tomar em conta as menos-valias posteriores.

2. Uma tal tributação de regularização final é justificada pela exigência de uma 
equilibrada repartição do poder de tributação entre os Estados-Membros e pela 
preservação da coerência dos sistemas fiscais nacionais, quando os elementos do 
activo da empresa que se transfere em razão do seu tipo e ou da sua extensão não 
podem razoavelmente ser objecto de seguimento até ao momento da realização 
efectiva das mais valias-latentes produzidas em território nacional. Se o segui-
mento for possível de forma relativamente simples, a cobrança da tributação de 
regularização final antes do momento da realização das mais-valias latentes é 
desproporcionada. A questão de saber se, em tal caso, devem ser tidas em con-
ta menos-valias posteriores só pode ser respondida em função das respectivas 
circunstâncias.

3. Se o património da empresa for, no essencial, composto por créditos em divisa 
estrangeira e se as mais-valias latentes produzidas no território nacional dei-
xarem de se manifestar a nível fiscal no Estado de destino, a tributação de re-
gularização final deve ser diferida até ao momento em que uma empresa que 
conservou a sua sede em território nacional deva pagar imposto sobre tais lucros, 
devendo as menos-valias produzidas até à data ser tidas em conta.»
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