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I — Introducéo

1. Os nomes Marks & Spencer indicam, na realidade, uma cadeia de grande distribuicdo. No entanto,
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica em matéria de fiscalidade, estes nomes simbolizam o
reconhecimento expresso de que a reparticio do poder tributario entre os Estados-Membros ¢é
suscetivel de justificar restricdes a liberdade de estabelecimento®. Em contrapartida, na jurisprudéncia
e na doutrina dos Estados-Membros, os nomes Marks & Spencer parecem ser igualmente sinénimo

de caos e desespero®.

2. A razdo para tal encontra-se numa frase de quase cem palavras, que foi proferida pelo Tribunal de
Justica no acérdao designado por Marks & Spencer e que descreve as circunstancias em que os
Estados-Membros podem, excecionalmente, ver-se obrigados a ter em consideracdo prejuizos de filiais
ndo residentes na tributacdo das suas sociedades-mae residentes. Apesar de tantas palavras, prevalece a
falta de clareza quanto ao alcance desta excecdo e quanto a questdo de saber se — tendo em conta
jurisprudéncia posterior do Tribunal de Justica — esta excegdo ainda é aplicavel.

3. O presente pedido de decisdo prejudicial podera oferecer agora a oportunidade de por fim a
confusdo suscitada por esta excecdo. No processo principal, a contribuinte finlandesa invoca,
precisamente, a excecdo formulada pelo Tribunal de Justica. Esta sociedade pretende fundir-se com
uma filial sueca e deduzir futuramente os prejuizos suecos na Finlandia, o que lhe ¢, todavia, recusado
pelas regras fiscais finlandesas.

1 — Lingua original: aleméo.
2 — V. acérdédo de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, Colet., p. I-10837).
3 — V., atitulo de exemplo, Cordewener, Cross-Border Loss Relief and the ‘Effet Utile’ of EU Law: Are We Losing It?, EC Tax Review 2011, 58.
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II — Quadro juridico
A — Direito da Unido

1. Liberdade de estabelecimento
4. O artigo 49.° TFUE regula a liberdade de estabelecimento do seguinte modo:

«No ambito das disposi¢cdes seguintes, sdao proibidas as restricoes a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-Membro. Esta proibicdo abrangerd
igualmente as restricoes a constituicio de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um
Estado-Membro estabelecidos no territério de outro Estado-Membro.

A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constitui¢do e a gestdo de empresas e designadamente de sociedades, na acecdo do
segundo pardgrafo do artigo 54.°, nas condicdes definidas na legislacio do pais de estabelecimento
para os seus préprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais.»

5. O artigo 54.° TFUE alarga o ambito de aplicacdo da liberdade de estabelecimento da seguinte forma:

«As sociedades constituidas em conformidade com a legislacio de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede social, administracdo central ou estabelecimento principal na Unido sdo, para efeitos do
disposto no presente capitulo, equiparadas as pessoas singulares, nacionais dos Estados-Membros.

[...]»

2. Diretiva sobre as fusoes

6. A Diretiva 2009/133/CE* (a seguir «diretiva sobre as fusdes») regula as consequéncias fiscais de
determinadas operagdes de fusdo transfronteirica de sociedades. O segundo e o terceiro considerandos
definem a finalidade da diretiva sobre as fusdes do seguinte modo:

«(2) As fusoes [...] entre sociedades de Estados-Membros diferentes podem ser necessarias para criar,
na Comunidade, condigdes andlogas as de um mercado interno e assegurar deste modo o bom
funcionamento daquele mercado interno. Essas operacdes ndo deverdo ser entravadas por
restricoes, desvantagens ou distor¢des resultantes em particular das disposi¢oes fiscais dos
Estados-Membros. [...]

(3) Disposicoes de ordem fiscal penalizam atualmente essas operacdes em relacdo as realizadas entre
sociedades do mesmo Estado-Membro. E necessario eliminar essa penalizacao.»

4 — Diretiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisoes, cisdes parciais,
entradas de ativos e permutas de agdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE
de um Estado-Membro para outro (JO L 310, p. 34), que reformulou a Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, com o
mesmo titulo (JO L 225, p. 1). Esta diretiva ndo deve ser confundida com a Diretiva 2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de outubro de 2005, relativa as fusoes transfronteiricas das sociedades de responsabilidade limitada (JO L 310, p. 1), que se ocupa de
aspetos respeitantes ao direito das sociedades de determinadas fusdes transfronteiricas.
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7. O quarto considerando descreve a direcdo a seguir para esse efeito proposta pela diretiva sobre as
fusoes:

«Nao é possivel atingir este objetivo através do alargamento dos regimes internos em vigor nos
Estados-Membros ao plano comunitario, uma vez que as diferencas entre esses regimes sdo suscetiveis
de provocar distor¢des. Apenas um regime fiscal comum poderd constituir uma solucgao satisfatéria a
este respeito.»

8. No que diz especialmente respeito a gestdo dos prejuizos fiscais das sociedades, o nono
considerando prevé:

«E igualmente necessério definir o regime fiscal a aplicar a certas provisdes, reservas ou prejuizos da
sociedade contribuidora e resolver os problemas fiscais que se colocam quando uma das duas
sociedades detém uma participacdo no capital da outra.»

9. Do décimo quarto considerando resulta, por dltimo, que:

«Um dos objetivos da presente diretiva é a eliminagdo dos obstaculos ao funcionamento do mercado
interno, como a dupla tributagdo. Na medida em que a presente diretiva ndo atinja plenamente esse
objetivo, os Estados-Membros deverdo tomar as medidas necessérias para o alcancar.»

10. Nos termos do seu artigo 1.°, alinea a), o ambito de aplicacdo da diretiva sobre as fusdes estende-se
as «[o]peragoes de fusdo [...] que digam respeito a sociedades de dois ou mais Estados-Membros». O
artigo 2.°, alinea a), iii), da diretiva define «fusio», designadamente, como uma operacdo pela qual
«uma sociedade transfere, na sequéncia e por ocasido da sua dissolugdo sem liquidagdo, o conjunto do
ativo e do passivo que integra o seu patrimdnio para a sociedade detentora da totalidade dos titulos
representativos do seu capital social». O artigo 3. da diretiva sobre as fusdes determina quais as
sociedades consideradas «sociedade de um Estado-Membro» para efeitos da presente diretiva.

11. No que se refere aos prejuizos da sociedade contribuidora, a diretiva sobre as fusdes prevé apenas
uma disposi¢do no seu artigo 6.

«Na medida em que os Estados-Membros apliquem, quando as operacdes mencionadas na alinea a) do
artigo 1.° se realizem entre sociedades do Estado-Membro da sociedade contribuidora, disposi¢oes que
permitam a retoma, pela sociedade beneficidria, dos prejuizos da sociedade contribuidora ainda nao
deduzidos para fins fiscais, os Estados-Membros tornam extensivo o beneficio dessas disposi¢coes a
retoma, pelos estabelecimentos permanentes da sociedade beneficidria situados no seu territdrio, dos
prejuizos da sociedade contribuidora ainda ndo deduzidos para efeitos fiscais.»

B — Legislagdo finlandesa

12. Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, da Convencao celebrada entre a Republica da Finlandia e o Reino
da Suécia relativa a prevencao da dupla tributacdo do rendimento e do patriménio, os rendimentos de
uma sociedade com sede na Suécia apenas podem ser tributados na Finlandia na medida em que esses
rendimentos sejam imputdveis a um estabelecimento estdvel situado na Finldndia.
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13. De acordo com a lei finlandesa relativa ao imposto sobre o rendimento, os prejuizos verificados
num exercicio fiscal podem ser transferidos para os exercicios fiscais subsequentes. O § 119, n.” 1 e 2,
da Tuloverolaki (a seguir «lei finlandesa relativa ao imposto sobre o rendimento») prevé para esse
efeito a seguinte regra:

«Os prejuizos resultantes de uma atividade comercial e agricola serdo deduzidos do rendimento das
atividades comerciais e agricolas durante os dez exercicios seguintes ao ano da verificacdo do prejuizo,
na medida em que seja obtido rendimento.

Entende-se por prejuizo resultante de atividades comerciais a perda de rendimentos econémicos
calculada de acordo com a lei relativa a tributacdo dos rendimentos provenientes de atividades
comerciais e por prejuizo resultante da agricultura a perda de rendimento calculada de acordo com a
lei relativa ao rendimento agricola.»

14. No caso da fusdo de sociedades, o § 123, n.° 2, da lei finlandesa relativa ao imposto sobre o
rendimento contém a seguinte disposicdo relativamente ao destino dos prejuizos verificados de uma
sociedade incorporada:

«Apés a fusdo de sociedades ou a cisdo de uma sociedade, a sociedade incorporante tem o direito de
deduzir do seu rendimento tributdvel os prejuizos da sociedade incorporada ou que se cindiu, de
acordo com as modalidades previstas nos §§ 119 e 120, se a sociedade incorporante ou os seus
acionistas ou membros, ou a sociedade e os seus acionistas ou membros conjuntamente, possuirem
no inicio do exercicio deficitdrio mais de metade das agdes ou das participacdes da sociedade
incorporada ou cindida. [...]»

15. Além disso, segundo a jurisprudéncia finlandesa, este direito de assuncdo de um prejuizo da
sociedade contribuidora esta subordinado a condicao de a fusdo nio ser realizada unicamente para esse
fim.

III — Matéria de facto e questdes prejudiciais

16. O processo principal tem por objeto uma decisdo preliminar relativa ao imposto finlandés sobre o
rendimento das pessoas coletivas (yhteisojen tulovero). Esta fora solicitada pela A Oy (a seguir
«contribuinte») a Keskusverolautakunta (a seguir «Comissao Fiscal Central»), a fim de esclarecer, de
forma vinculativa, uma questao de direito fiscal relativa a transferéncia de prejuizos.

17. A contribuinte estabelecida na Finldndia detém a totalidade das acoes da sociedade sueca B AB.
Esta filial cessou, entretanto, a sua atividade, depois de ter explorado anteriormente trés locais
comerciais na Suécia. No entanto, a B AB ainda tem obrigacdes decorrentes de dois contratos de
arrendamento a longo prazo dos locais comerciais. Devido a esta atividade, e para efeitos do processo
de tributagdo sueco relativo aos anos de 2001 a 2007, foi apurado um prejuizo da filial do montante de
44,8 milhoes de coroas suecas, que, segundo a taxa de cambio atual, equivale a cerca de 5 milhoes
de euros.

18. A contribuinte considera agora a hipdtese de uma fusdo com a sua filial sueca, a qual resultaria na
dissolucdo da filial e na transferéncia da totalidade do patrimoénio desta para a contribuinte.

19. Na sua decisdo preliminar de 25 de marco de 2009, a Comissao Fiscal Central entendeu que, apds a

fusdo, a contribuinte ndo podera deduzir os prejuizos da sua filial sueca no quadro do imposto
finlandés sobre o rendimento das pessoas coletivas.
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20. Neste sentido, o Korkein hallinto-oikeus (Supremo Tribunal Administrativo), no qual corre agora o
processo principal, decidiu que as disposi¢oes finlandesas ndo permitem a transferéncia do prejuizo de
uma sociedade incorporada quando esta sociedade tenha a sua sede no estrangeiro e os seus prejuizos
nao sejam tdo-pouco imputdveis a um estabelecimento estavel finlandés. No entanto, o referido érgao
jurisdicional tem duavidas quanto a questdo de saber se esta interpretacdo é compativel com o direito da
Unido, em especial, com a liberdade de estabelecimento. Neste contexto, submeteu ao Tribunal de
Justica duas questdes prejudiciais:

«1.  Os artigos 49.° e 54.° TFUE exigem que uma sociedade incorporante possa deduzir da sua
tributacdo os prejuizos resultantes de uma atividade exercida noutro Estado-Membro, nos anos
anteriores a fusdo, pela sociedade incorporada, quando a sociedade incorporante ndo dispoe de
[um estabelecimento fixo] no Estado onde a sociedade incorporada estd estabelecida e quando a
sociedade incorporante pode, em conformidade com a legislacdo nacional, deduzir os prejuizos
da sociedade incorporada, se esta for uma sociedade nacional ou se os prejuizos se verificaram
num estabelecimento fixo nesse Estado?

2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, os artigos 49.° e 54.° TFUE sdo relevantes
para determinar se os prejuizos dedutiveis devem ser calculados de acordo com a legislacao
tributdria do Estado onde a sociedade incorporante estd estabelecida ou se hid que considerar
como prejuizos dedutiveis os prejuizos consolidados no Estado onde a sociedade incorporada
estd estabelecida de acordo com a legislagdo deste?»

IV — Apreciacao juridica

21. As questdes prejudiciais foram submetidas — de forma admissivel’ — no d4mbito de um processo
principal respeitante as consequéncias fiscais de uma situacdo que ainda ndo teve lugar. Por esta
razdo, na resposta, basear-me-ei no direito da Unido atualmente em vigor.

A — Quanto a primeira questio prejudicial: assun¢do de prejuizos acumulados

22. Através da sua primeira questdo prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende saber, no
essencial, se o direito da Unido se opde a uma regulamentacdo nacional, que, em caso de fusdo,
permite em principio a sociedade incorporante utilizar os prejuizos acumulados da sociedade
contribuidora, excluindo, porém, esta hipdtese no que se refere aos prejuizos resultantes de uma
atividade que ndo esteja sujeita ao imposto finlandés (prejuizos acumulados estrangeiros).

23. A fim de dar uma resposta util ao 6rgdo jurisdicional de reenvio quanto ao direito da Unido
aplicavel®, ndo limitarei a minha andlise & liberdade de estabelecimento regulada nos artigos 49.°
e 54.° TFUE. Com efeito, o direito da Unido contém, no que se refere as consequéncias fiscais das
operacdoes de fusdo transfronteiricas, uma regulamentacdo prépria: a diretiva sobre as fusoes.
Comecarei a minha andlise por esta regulamentacdo especifica.

5 — V.acérdao de 18 de novembro de 1999, X e Y (C-200/98, Colet., p. I-8261, n.”* 21e 22), proferido a respeito da legislagdo sueca, compardvel a
finlandesa neste aspeto.

6 — V., quanto a possibilidade de uma interpretacao ampla de um pedido de decisdo prejudicial, designadamente acdrdaos de 12 de julho de 1979,
Union Laitiere Normande (244/78, Recueil, p. 2663, n.° 5), e de 26 de abril de 2012, van Putten (C-578/10 a C-580/10, n.° 23).
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1. Aplicacdo da diretiva sobre as fusoes

24. De acordo a alinea a) do seu artigo 1.°, os Estados-Membros devem aplicar a presente diretiva a
todas as operacgoes de fusdo que digam respeito a sociedades de dois ou mais Estados-Membros. Nos
termos do artigo 2.°, alinea a), iii), da diretiva, verifica-se uma fusdo em caso de retoma de uma filial
a 100%. A contribuinte estabelecida na Finlandia considera a hipétese de retomar a sua filial sueca, da
qual detém a totalidade das participagdes. O drgdo jurisdicional de reenvio salientou, além disso, que
ambas as sociedades respeitam o disposto relativamente as formas societdrias, estando assim
igualmente preenchidos os requisitos previstos pelo artigo 3.°, alinea a), da diretiva sobre as fusoes, o
qual, em conjugacdo com a parte A do anexo I, enumera as formas que, na acecio da diretiva, devem
ser consideradas «sociedades de um Estado-Membro». Por outro lado, no presente processo,
encontram-se igualmente preenchidos os requisitos previstos nas alineas b) e c¢) desta disposi¢do a
respeito do domicilio fiscal e da sujeicdo ao imposto de acordo com a lei finlandesa relativa ao
imposto sobre o rendimento. Consequentemente, a diretiva sobre as fusodes é aplicavel a uma situagao
como a do processo principal.

25. Por conseguinte, isto conduz a questao de saber quais as consequéncias juridicas que a diretiva
sobre as fusdes prevé no que concerne a tomada em consideracio de prejuizos a nivel
transfronteirico. A este respeito, o 6rgao jurisdicional de reenvio refere que a diretiva sobre as fusoes
ndo contém quaisquer disposicdes sobre o modo como o Estado-Membro da sociedade incorporante
deve tratar os prejuizos verificados por outro Estado-Membro relativamente a sociedade
contribuidora. Os intervenientes no processo adotaram um ponto de vista semelhante. Isto parece ter
levado a conclusdo de que a diretiva sobre as fusdes ndo se aplica a situagdo do processo principal e
de que deste diploma ndo é igualmente possivel retirar quaisquer indicagdes quanto a compatibilidade

da regulamentacédo finlandesa com o disposto no direito da Unido.

26. Este ponto de vista precisa de ser corrigido. Como ja foi referido, uma situacdo como a que esta em
causa no processo principal é abrangida pelo d&mbito de aplicacdo da diretiva sobre as fusoes. De
acordo com o seu segundo, terceiro e quarto considerandos, esta diretiva visa estabelecer um regime
comum a fim de, no interesse do mercado interno, eliminar a penalizacdo fiscal das fusodes
transfronteiricas face as fusdes nacionais. O nono considerando inclui neste objetivo, expressamente, a
tomada em consideracdo para fins fiscais dos prejuizos.

27. Neste sentido, no seu artigo 6.°, a diretiva contém uma disposicdo relativa a retoma pela sociedade
beneficiaria dos prejuizos da sociedade contribuidora ainda ndo deduzidos para efeitos fiscais. Segundo
este artigo, a sociedade beneficidria pode transferir os prejuizos sofridos por uma sociedade
contribuidora residente noutro Estado-Membro para um estabelecimento estdvel situado nesse
Estado-Membro, contanto que essa transferéncia também seja possivel entre sociedades desse
Estado-Membro.

28. O artigo 6.° da diretiva sobre as fusdes prevé, assim, a tomada em consideracdo dos prejuizos da
sociedade contribuidora apenas no seu préprio Estado-Membro e ndo no Estado-Membro da sociedade
incorporante. Ao abrigo desta disposicdo, a contribuinte do processo principal teria o direito de, nas
condicdes previstas pelas regras fiscais suecas, utilizar, no ambito do processo de tributacdo sueco, os
prejuizos acumulados da sua filial sueca, apds uma fusdo, através de um estabelecimento estavel
situado na Suécia. No entanto, este direito existente na Suécia ndo ¢é, aparentemente, ttil a
contribuinte, uma vez que, segundo as indicagdes do 6rgdo jurisdicional de reenvio, apés a fusdo esta
nao dispord de um estabelecimento estdvel na Suécia. Com efeito, a contribuinte ndo sé deixou de
possuir um estabelecimento estdvel na Suécia como tdo-pouco poderd retomar um estabelecimento
estavel da sociedade incorporada, dado que esta cessou a sua atividade na Suécia.
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29. Em conclusdo, importa, todavia, observar que a diretiva sobre as fusdes é aplicdvel ao caso do
processo principal. Este diploma s6 ndo prevé as consequéncias juridicas pretendidas pela
contribuinte, designadamente, a utilizacdo dos prejuizos acumulados suecos para efeitos da tributacao
finlandesa. Nos termos da diretiva sobre as fusdes, a utilizacdo dos prejuizos acumulados suecos é
unicamente possivel no ambito da tributacdo sueca. Por conseguinte, de acordo com a diretiva, o
Estado-Membro da sociedade incorporante ndo é obrigado a tomar em consideracdo os prejuizos de
uma sociedade contribuidora de outro Estado-Membro.

2. Violacao da liberdade de estabelecimento

30. Esta constatacdo ndo permite, no entanto, apurar se o direito da Unido se opoe, no seu todo, a uma
regulamentacdo nacional que exclui a retoma de prejuizos estrangeiros. Essa exclusdo poderia mesmo
ser incompativel com a liberdade de estabelecimento da sociedade incorporante garantida pelos
artigos 49.° e 54.° TFUE.

31. Neste caso, ao adotar a diretiva sobre as fusdes, o legislador da Unido nado terd feito tudo o
necessario nos termos do Tratado para assegurar o bom funcionamento do mercado interno através
da eliminacdo das penalizacdes fiscais em relacdo as fusdes transfronteiricas. O legislador da Unido
teve esta situacdo em consideracio, pelo menos como uma possibilidade, como ¢é claramente
demonstrado desde logo no décimo quarto considerando da diretiva, segundo o qual os
Estados-Membros sdo convidados a adotar as medidas necessdrias para eliminar os obsticulos ao
funcionamento do mercado interno.

32. Importa, por isso, esclarecer em seguida se a recusa, prevista pela legislacdo tributaria finlandesa,
da retoma de prejuizos estrangeiros no caso de uma fusdo viola a liberdade de estabelecimento.

a) Restricdo a liberdade de estabelecimento

33. De acordo com os artigos 49.° e 54.° TFUE sdo, em principio, proibidas as restri¢des a liberdade das
sociedades constituidas em conformidade com a legislagdo de um Estado-Membro de se estabelecerem
no territério de outro Estado-Membro.

34. E jurisprudéncia assente que devem ser consideradas restricdes a liberdade de estabelecimento
todas as medidas que proibam, perturbem ou tornem menos atrativo o exercicio dessa liberdade’.
Embora, de acordo com a sua letra, as disposicdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento
visem assegurar o beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, as mesmas
opdem-se igualmente, segundo jurisprudéncia assente, a que o Estado de origem levante obstdculos ao
estabelecimento noutro Estado-Membro de uma sociedade constituida em conformidade com a sua
legislacio®. O Tribunal de Justica considera que existe um obsticulo deste tipo quando o
Estado-Membro de origem trata esta sociedade de forma diferente das sociedades que operam
simplesmente em territério nacional e esta diferenca de tratamento é suscetivel de dissuadir esta
sociedade do exercicio do seu direito de estabelecimento noutro Estado-Membro”.

7 — Neste sentido, designadamente acérdaos de 15 de janeiro de 2002, Comissao/Itélia (C-439/99, Colet., p. I-305, n.° 22), e de 29 de novembro
de 2011, National Grid Indus (C-371/10, Colet., p. I-12273, n.° 36).

8 — Neste sentido, designadamente acérddos de 27 de setembro de 1988, Daily Mail e General Trust (81/87, Colet., 5483, n.° 16), e National Grid
Indus (ja referido na nota 7, n.° 35).

9 — V., entre outros, acérdios de 11 de marco de 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, Colet., p. 1-2409, n.° 46), e National Grid Indus (ja
referido na nota 7, n.° 37).
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35. Segundo o apurado pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio, os §§ 119 e 123 da lei finlandesa relativa ao
imposto sobre o rendimento excluem a transferéncia dos prejuizos resultantes de uma atividade que
ndo esteja sujeita ao imposto finlandés. Enquanto uma sociedade-méae pode utilizar para efeitos fiscais
os prejuizos de uma filial nacional no caso de uma fusdo na Finlandia, 0 mesmo ndo é possivel em
relacdo aos prejuizos de uma filial estrangeira resultantes da sua atividade noutro Estado-Membro.
Tendo em conta que os prejuizos sofridos no &ambito de uma atividade exercida noutro
Estado-Membro ndo podem ser deduzidos na Finlandia, uma sociedade finlandesa pode ser levada a
renunciar a constituicdo ou a aquisicdo de uma filial noutro Estado-Membro. Por conseguinte, a
legislacdo tributdria finlandesa pode dissuadir as sociedades finlandesas de exercer uma atividade
economica noutros Estados-Membros por meio de uma filial. A legislacdo tributaria finlandesa limita,
por isso, a liberdade de estabelecimento.

36. Distinta desta conclusdo é a questio de saber se, num caso como o do processo principal, a
contribuinte poderd invocar o seu direito de estabelecimento. Em particular, o Governo do Reino
Unido sustentou que, devido a cessacao da atividade comercial da filial sueca, no caso em apre¢o nao
estd em causa o exercicio do direito de estabelecimento, mas antes o contrario. De facto, a resposta a
esta questdo apenas assume relevancia se a legislacdo tributdria finlandesa constituir, em ultima
andlise, uma violacdo da liberdade de estabelecimento. No entanto, a partida parece-me claro que
restricoes decorrentes das hipotéticas consequéncias em matéria fiscal de uma fusdo, que colocam
desde logo obstiaculos ao exercicio de uma atividade transfronteirica, s6 podem ser evitadas em
termos concretos no momento da fusdo. Nesta altura, a contribuinte ja exerceu, apesar da restricao
existente, a sua liberdade de estabelecimento. Porém, para que a liberdade de estabelecimento
exercida seja agora plenamente eficaz, a contribuinte pode igualmente contestar a aplicacdo concreta
da restricdo. Por conseguinte, mesmo no caso vertente, a contribuinte pode invocar o exercicio da sua
liberdade de estabelecimento.

37. No entanto, o Governo do Reino Unido salientou com razdo que nao se pode considerar que exista
uma restricdo a liberdade de estabelecimento nas situagdes em que a legislacdo finlandesa, no caso da
retoma de prejuizos, ndo faz qualquer distingdo entre prejuizos nacionais e estrangeiros. Segundo o
érgao jurisdicional de reenvio, isso sucede quando a fusao tem como unica finalidade a transferéncia de
prejuizos. Com efeito, neste caso, a legislacdo finlandesa proibe a retoma a todas as sociedades. Ora,
nesta medida — na auséncia de uma diferenca de tratamento —, seria de excluir uma restricio a
liberdade de estabelecimento e, assim, uma eventual violagdo dos artigos 49.° e 54.° TFUE por parte
das disposicoes nacionais.

38. E da competéncia do érgio jurisdicional nacional determinar se essa é a situacdo no processo
principal, tornando, por conseguinte, irrelevante para efeitos desse processo a interpretacdo dos
artigos 49.° e 54.° TFUE. No entanto, atentas as consideragdes precedentes, na resposta as questodes
prejudiciais partirei do pressuposto de que a questdo submetida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio
relativa a interpretacdo da liberdade de estabelecimento se limita aos casos em que a fusdo ndo tem
como Unica finalidade a retoma dos prejuizos.

39. Sdo, por isso, igualmente desnecessdrias, no caso vertente, mais consideracdes a respeito da
importancia de uma eventual conduta abusiva por parte da contribuinte, como foi alegado por varios
intervenientes no processo. Com efeito, o simples facto de uma decisdo de fusdo baseada em questdes
economicas ter por consequéncia a retoma dos prejuizos da sociedade contribuidora ndao pode em caso
algum fundamentar uma suspeita de abuso, quando é isso que a legislacdo finlandesa precisamente
prevé em relacdo as fusdes acompanhadas de retoma de prejuizos efetuadas em territério nacional.
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40. Em conexdo com a constatacio de uma diferenca de tratamento, o Tribunal de Justica analisa
ainda, no ambito da restricio a liberdade de estabelecimento, a comparabilidade objetiva das
situacdes . No entanto, parece-me cada vez menos claro o conteido que o Tribunal de Justica atribui
a esta condigdo nos casos em que — como sucede no presente processo — se trata de analisar uma
restricdo ao direito de estabelecimento por parte do Estado-Membro de origem e, consequentemente,
a comparabilidade com a situacdo dos residentes nesse Estado-Membro. Se o Tribunal de Justica
considerar em ambos os casos suficiente que os contribuintes residentes pretendam beneficiar da
vantagem concedida por uma regulamentacio fiscal", entdo, a andlise desta condigdo é uma mera
formalidade, visto que a mesma estard preenchida de qualquer modo, como também acontece no
presente processo. O mesmo ¢ vélido caso o Tribunal de Justica declare, sem o fundamentar, que as
situacdes sdo objetivamente comparaveis .

4]1. Neste contexto, afigura-se-me razoavel seguir o exemplo de alguns acérdaos do Tribunal de Justica
e renunciar a uma andlise da comparabilidade objetiva das situagdes no ambito do apuramento de uma
restricio a liberdade de estabelecimento por parte do Estado-Membro de origem'™. Neste sentido
aponta, além disso, o facto de, em minha opinido, uma andlise da comparabilidade objetiva das
situagdes ndo poder ser considerada exaustiva sem tomar em consideracdo a razdo para a diferenca de
tratamento. Todavia, trata-se ai precisamente da questdo da justificacdo de uma restricdo, a qual me
dedicarei no nimero seguinte.

42. Deve, pois, concluir-se a titulo intercalar que uma regulamentacdo nacional, que, em caso de fusao
permite, em principio, a sociedade incorporante a retoma dos prejuizos da sociedade contribuidora,
excluindo, porém, esta hipétese no que se refere aos prejuizos resultantes de uma atividade exercida
noutro Estado-Membro que nao esteja sujeita ao imposto nacional, constitui uma restricao a liberdade
de estabelecimento.

b) Justificacao

43. Segundo jurisprudéncia assente, uma restricio a liberdade de estabelecimento pode, todavia, ser
admitida se se justificar por razdes imperiosas de interesse geral'’. Também é jurisprudéncia assente
que o motivo justificativo pode ser o de preservar a reparticio do poder tributirio entre os
Estados-Membros . Consequentemente, os Estados-Membros podem adotar medidas para garantir o
exercicio da sua competéncia tributaria'®. Para esse efeito pode tornar-se necesséria a aplicacdo apenas
das respetivas normas fiscais as atividades econdémicas das sociedades estabelecidas num desses
Estados, tanto no que diz respeito aos lucros como aos prejuizos .

44. Como ja referi nas conclusdes apresentadas no processo Philips Electronics, a competéncia
tributdria de um Estado-Membro pode ser afetada pela tomada em consideracao de prejuizos surgidos
no ambito do poder tributario exclusivo de outro Estado-Membro . Os prejuizos em questdo no caso
vertente resultam da atividade exercida por uma sociedade sueca na Suécia. Nos termos do artigo 7.°,
n.” 1, da convencdo para evitar a dupla tributacdo aplicavel no caso em apreco, esta atividade estad

10 — V., designadamente, acérdidos de 25 de fevereiro de 2010, X Holding (C-337/08, Colet., p. I-1215, n.” 20 a 24), e National Grid Indus (ja
referido na nota 7, n.° 38).

11 — V. acérdao X Holding (ja referido na nota 10, n.° 24).
12 — V. acérdao National Grid Indus (ja referido na nota 7, n.° 38).

13 — V., designadamente, acérdaos de 15 de maio de 2008, Lidl Belgium (C-414/06, Colet., p. I-3601, n.”* 18 a 25), e de 23 de outubro de 2008,
Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, Colet., p. [-8061, n.** 27 a 39).

14 — Neste sentido, designadamente, acérdaos de 18 de julho de 2007, Oy AA (C-231/05, Colet., p. I-6373, n.° 44), e de 13 de outubro de 2011,
Waypoint Aviation (C-9/11, Colet., p. I-9697, n.° 27).

15 — V., designadamente, acérdaos Marks & Spencer (ja referido na nota 2, n.° 45) e National Grid Indus (ja referido na nota 7, n.” 45).

16 — V., designadamente, acérdios de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Colet., p. 1-7995,
n.° 56), e National Grid Indus (ja referido na nota 7, n.° 46).

17 — Acérdao X Holding (ja referido na nota 10, n.° 28).
18 — V. conclusoes de 19 de abril de 2012 no processo Philips Electronics (C-18/11, n.”* 50 e seg.).
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sujeita ao poder tributdrio exclusivo do Reino da Suécia. Por conseguinte, a tomada em consideragao
destes prejuizos afetaria a competéncia tributdria finlandesa. A Republica da Finlandia tomaria em
consideracgdo prejuizos decorrentes de uma atividade que nao pode sujeitar a imposto. Assim sendo, a
Republica da Finldndia tem, em principio, legitimidade para recusar a contribuinte a tomada em
consideracgdo dos prejuizos da filial sueca.

45. No entanto, a questdo na origem do presente pedido de decisdo prejudicial é a de saber se isto é
igualmente aplicavel no caso de uma fusdo, mediante a qual a sociedade incorporada deixa de existir
legalmente e, portanto, ndo pode fazer uso dos seus prejuizos acumulados no ambito da tributagdo
sueca.

i) Necessidade da regulamentacéo finlandesa

46. Neste respeito, a regulamentacdo finlandesa podera ultrapassar o necessdrio para preservar a
reparticio do poder tributdrio entre os Estados-Membros. Segundo jurisprudéncia assente, uma
medida restritiva ndo deve ir além do que é necessério para atingir o objetivo prosseguido .

% Quanto a aplicabilidade da exce¢do desenvolvida no acérdao Marks & Spencer

47. No acérdao Marks & Spencer, o Tribunal de Justica, tendo em conta a necessidade e o debate
sobre as medidas menos restritivas, admitiu excecionalmente a existéncia de uma violacio da
liberdade de estabelecimento no caso de uma filial ndo residente que esgotou as possibilidades de
deducdo dos prejuizos concedidas no Estado de residéncia e ndo tinha qualquer possibilidade de ai
deduzir futuramente os seus prejuizos®. Deve, portanto, conceder-se a sociedade-mde residente a
possibilidade de deducdo dos prejuizos de uma filial ndo residente resultantes da sua atividade
exercida no seu Estado de residéncia «nos casos em que [...] a filial ndo residente esgotou as
possibilidades de dedugdo dos prejuizos existentes no seu Estado de residéncia para o exercicio fiscal
relativo ao pedido de dedugdo bem como para os exercicios fiscais anteriores e [...] ndo haja
possibilidade de deducdo desses prejuizos no seu Estado de residéncia a titulo dos exercicios futuros,
nem por si propria nem por um terceiro, nomeadamente no caso de a filial ser cedida a esse
terceiro» *'.

48. Em meu entender, esta excecdo apenas pode ser compreendida no contexto dos motivos de
justificacdo analisados no acérddao Marks & Spencer. Neste acérddo, o Tribunal de Justica baseou a
justificacdo ndo sé no objetivo da preservacio da reparticio do poder tributdrio entre os
Estados-Membros, mas também, designadamente, na legitimidade dos Estados-Membros para evitar
uma dupla utilizagio dos prejuizos®. Porém, j& ndo hd que recear uma dupla utilizagdo se os prejuizos
sofridos por uma filial estrangeira deixarem de poder ser utilizados no seu Estado de residéncia. Uma
regulamentacdo nacional que, mesmo nesse caso, recuse a possibilidade de a sociedade-mae utilizar os
prejuizos, ultrapassa, por conseguinte, o necessario para evitar a dupla tomada em consideracdo dos
prejuizos.

19 — Neste sentido, designadamente, acérdaos de 21 de novembro de 2002, X e Y (C-436/00, Colet., p. 1-10829, n.° 49), Marks & Spencer (ja
referido na nota 2, n.° 53) e Waypoint Aviation (ja referido na nota 14, n.° 27).

20 — V. acérdao Marks & Spencer (jé referido na nota 2, n.” 54 e seg.).
21 — Acoérdao Marks & Spencer (ja referido na nota 2, n.° 55).
47 e seg.).

os

22 — V. acérddao Marks & Spencer (ja referido na nota 2, n.
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49. No entanto, apds o acérddao Marks & Spencer, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica continuou a
desenvolver-se. Como expus nas conclusoes apresentadas no processo Philips Electronics, de acordo
com este ultimo desenvolvimento da jurisprudéncia o elemento decisivo para uma justificagdo é, em
ultima andlise, o facto de se pretender prosseguir com um regime nacional o objetivo da preservacao
da reparticio do poder tributirio®”. Em contrapartida, o objetivo de evitar a dupla utilizagdo dos
prejuizos ndo tem qualquer significado auténomo*.

50. Porém, a excecao desenvolvida pelo Tribunal de Justica no acérdao Marks & Spencer deixou de ser
adequada para justificar a preservacdo da reparticio do poder tributdrio, a qual foi entretanto
reconhecida pela jurisprudéncia como auténoma®. Com efeito, para preservar a reparticio do poder
tributario entre os Estados-Membros é irrelevante saber se existe a possibilidade de serem tomados
em consideracdo os prejuizos no Estado-Membro que detém o poder tributdrio relativamente a uma
determinada atividade. Importa apenas saber qual a atividade e, por conseguinte, qual o poder
tributario pelo qual um prejuizo é abrangido.

51. Uma interpretacdo orientada pela justificagio da reparticio do poder tributirio entre os
Estados-Membros oferece uma perspetiva completamente diferente para a apreciacdo da necessidade
de uma medida nacional. Tendo em conta esta justificacdo, ndo se estd perante uma medida menos
restritiva caso o Estado-Membro que ndo detém o poder tributdrio deva ter em consideracdo
prejuizos ocorridos sob a soberania fiscal de outro Estado-Membro no caso de essa possibilidade ter
deixado de se verificar nesse outro Estado. Nesta hipdtese, o objetivo da preservacdo da reparticao do
poder tributdrio deixa, de todo, de poder ser alcancgado.

52. Consequentemente, a evolucdo do significado dos motivos de justificacdo, invocados em paralelo
inicialmente no acérddao Marks & Spencer, alterou igualmente o ambito de aplicacio da excegdo
formulada nesse acordao. Esta excecdo apenas pode agora ser invocada para a andlise da necessidade
de uma medida nacional se a prevencdo da dupla tomada em consideragio dos prejuizos for
reconhecida como justificagdo auténoma. Pelo contrério, se a justificacdo se basear simplesmente na
reparticdo do poder tributdrio entre os Estados-Membros, a excecdo prevista no acérdio Marks &
Spencer deixa de poder ser aplicada em virtude do desenvolvimento da jurisprudéncia.

53. Esta ¢ igualmente a abordagem seguida pelo Tribunal de Justica no seu mais recente acérdao
relativo a tomada em consideracdo de prejuizos transfronteiricos. No acérdao X Holding, ao basear a
justificacdo simplesmente no objetivo da preservacdo da reparticio do poder tributario, o Tribunal de
Justica deixou, consequentemente, de fazer referéncia a excecido desenvolvida no acérdao Marks &
Spencer, apesar de se ter debrucado de forma circunstanciada sobre a necessidade da medida

nacional %,

54. Por conseguinte, a restricdo a liberdade de estabelecimento pela recusa de retoma dos prejuizos
estrangeiros é necessaria tendo em conta o objetivo da preservacdo da reparticio do poder tributario,
sem que seja relevante saber se, no seu Estado de residéncia, a filial sueca ainda pode tem a
possibilidade de que sejam tidos em consideracdo os seus prejuizos.

23 — V. conclusoes no processo Philips Electronics (j referidas na nota 18, n.”* 40 a 42).
24 — V. conclusoes no processo Philips Electronics (ja referidas na nota 18, n.”* 58 e segs.).

25 — V. acérdaos X Holding (ja referido na nota 10, n.” 28 a 33) e National Grid Indus (ja referido na nota 7, n.* 45 a 49); neste sentido, desde
logo, acérdao de 7 de setembro de 2006, N (C-470/04, Colet., p. I-7409, n.° 42).

26 — V. acérddo X Holding (ja referido na nota 10, n.” 27 e segs.).
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% Quanto a aplicacdo da excec¢do desenvolvida no acérdao Marks & Spencer

55. Ainda que se continue a atribuir importancia a esta questdo, hd que constatar que, no caso de uma
fusdo como a do presente processo, ndo estio preenchidas as condicdes estabelecidas no acérdao
Marks & Spencer para a tomada em consideragdo, a titulo excecional, de um prejuizo da filial
estrangeira no Estado-Membro da sociedade-mae.

56. No acérdao Marks & Spencer, o Tribunal de Justica pretendeu claramente reconhecer uma
excec¢do apenas como ultima ratio. Isto é igualmente demonstrado pelo facto de o Tribunal de Justica
ter considerado a possibilidade de outras medidas, menos restritivas, cuja adocdo foi, porém, deixada
explicitamente ao legislador da Unido”. Por esta razio, a exce¢io é formulada de modo muito
restritivo. Segundo o acérdao, deve estar excluida a simples possibilidade de deduzir um prejuizo no
Estado de residéncia da filial a titulo de exercicios anteriores ou futuros, pela prépria filial ou por um
terceiro*®.

57. De facto, no presente caso de fusdo hd que salientar que a filial, ao desaparecer legalmente, perde
qualquer possibilidade de os prejuizos serem tidos em consideracdo no processo de tributagido sueco.
Contudo, isto é apenas a consequéncia da decisdo de fusdo. Pelo contrério, a fusdo em si mesma
baseia-se numa decisdo livre da sociedade-mae. Caso se pretendesse interpretar a impossibilidade de
tomar em consideracdo os prejuizos apenas como uma consequéncia da decisio de fusdo, entdo,
qualquer ato processual praticado pela filial no processo de tributacdo sueco — como, por exemplo, a
apresentacdo deliberadamente intempestiva do pedido de tomada em consideracdo dos prejuizos ou a
rentincia a esse pedido — poderia justificar a exclusdo da possibilidade de utilizar os prejuizos na
acecdo da excecdo do acérdao Marks & Spencer.

58. Neste contexto, ao decidir proceder a uma fusdo com a sua filial, a contribuinte renunciaria mesmo
a possibilidade de tomar em consideracdo os prejuizos no Reino da Suécia. Porém, o Tribunal de
Justica salientou em diversas ocasides que um contribuinte ndo tem a liberdade de escolher o regime
fiscal aplicavel as perdas das suas filiais e o lugar onde estas sio tidas em conta®”. Como o Governo
finlandés alegou com razdo, no caso vertente existiria, todavia, essa liberdade de escolha se os
prejuizos da filial sueca, apds a fusdo, devessem ser tidos igualmente em conta para efeitos da
tributacao finlandesa.

59. Além disso, em meu entender, a contribuinte ndo pode tdo-pouco sustentar validamente que, antes
da fusdo, a tomada em consideracdo dos prejuizos suecos ja tinha deixado de ser possivel devido a
cessacdo da atividade da filial sueca. Pelo contrario, a contribuinte continua a dispor da possibilidade
de, mediante a retoma de uma atividade comercial e dos lucros dai resultantes, fazer uso dos prejuizos
suecos no futuro. Por outro lado, se se pretender considerar como critério decisivo apenas a cessa¢iao
da atividade por parte da contribuinte, isto significaria, novamente, uma possibilidade de escolha que,
como se viu, a contribuinte ndo tem de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Com
efeito, ndo é possivel, em regra, determinar objetivamente se a cessacdo de uma atividade comercial se
impoe do ponto de vista econdmico por a sua prossecucdo deixar de gerar lucros.

60. Por ultimo, no processo no Tribunal de Justica, a prépria contribuinte alegou que, em
determinadas condicoes, os prejuizos da sua filial sueca poderiam ser igualmente transferidos para
outra das suas filiais suecas. Até que ponto esta circunstancia possibilita efetivamente a tomada em
consideracdo dos prejuizos na Suécia, é uma questdo que compete, sendo caso disso, ao drgao
jurisdicional de reenvio esclarecer. Em todo o caso, essa possibilidade nao pode ser excluida pelo facto
de as condigbes para a transferéncia de prejuizos previstas pelo direito sueco serem menos favoraveis

27 — V. acérddo Marks & Spencer (jé referido na nota 2, n.° 58).

28 — V. acérddao Marks & Spencer (ja referido na nota 2, n.° 55).

29 — V. acérddo X Holding (j referido na nota 10, n.”* 29 a 32); v., neste sentido, igualmente acérdao Oy AA (ja referido na nota 14, n.” 64 e
seg.).
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do que as previstas pelo direito finlandés. Com efeito, no que diz respeito a tomada em consideracdo
dos prejuizos de um estabelecimento estavel estrangeiro, o Tribunal de Justica ja declarou que um
Estado-Membro ndo pode ser obrigado a tomar em conta, para efeitos de aplicagdo da sua legislacao
fiscal, as consequéncias eventualmente desfavoraveis que decorrem das particularidades de uma
regulamentacido de outro Estado™.

ii) Cardter proporcionado da regulamentacdo finlandesa

61. Distinta da necessidade, comprovada, da regulamentacdo finlandesa para alcancar o objetivo da
preservacdo da reparticio do poder tributdrio entre os Estados-Membros é a questio de saber se os
inconvenientes causados no ambito da liberdade de estabelecimento sdo proporcionados relativamente
ao objetivo prosseguido (proporcionalidade em sentido estrito)*'.

62. Isto poderd ser duvidoso, uma vez que resulta das andlise efetuada até ao momento que a
sociedade incorporante ndo poderd jamais fazer uso, por meio de uma fusdo, dos prejuizos
estrangeiros no quadro do processo de tributacdo finlandés. Nao existem quaisquer situacdes em que,
excecionalmente, essa transferéncia de prejuizos provenientes de outra jurisdicdo fiscal seja possivel
no ambito de uma fusdo.

63. Contudo, a restricdo a liberdade de estabelecimento no caso vertente ndo se me afigura, a primeira
vista, especialmente grave. Em tdltima andlise, em certos casos, o contribuinte tem de suportar no plano
econdmico, de forma definitiva, um prejuizo fiscal. Este resultado nada tem de excecional nos regimes
fiscais dos Estados-Membros e pode decorrer logo do mero decurso dos prazos para transferéncia de
prejuizos. No caso da regulamentacdo finlandesa, s algumas sociedades sdo afetadas, designadamente
apenas aquelas para as quais, ndo dispondo, ap6s a fusdo, de um estabelecimento estivel noutro
Estado-Membro, e estando, por conseguinte, excluida a utilizacdo dos prejuizos nos termos do
artigo 6.° da diretiva sobre as fusdes, a fusdo ndo tenha como unica finalidade a tomada em
consideracgdo dos prejuizos.

64. Na verdade, a este ultimo aspeto poderia opor-se que a gravidade do efeito adverso sobre a
reparticdo do poder tributdrio entre os Estados-Membros nem é sequer elevada. No entanto, importa
ter aqui em conta que, através da diretiva sobre as fusdes, o legislador da Unido adotou ja certas
decisdes fundamentais no dominio da reparticio desse poder tributario que, em minha opinido, devem
ser respeitadas.

65. No quarto considerando da diretiva sobre as fusdes, o legislador da Unido comegou por esclarecer
que, para evitar distor¢des da concorréncia, é de preferir um regime fiscal comum da Unido a um
alargamento dos regimes internos em vigor nos Estados-Membros. Um alargamento neste sentido do
regime fiscal finlandés significaria, porém, a transferéncia dos prejuizos estrangeiros no caso de uma
fusao. Em consequéncia, todas as filiais, residentes na Unido, de sociedades-mae finlandesas
beneficiariam das disposi¢des finlandesas relativas a utilizacdo dos prejuizos no caso de uma fusdo. No
entanto, fora da Finlandia, esta situagcdo conduziria a distor¢oes da concorréncia, uma vez que nem
todos os Estados-Membros preveem as mesmas regras para a transferéncia dos prejuizos que a
legislagdo tributéria finlandesa®. Por conseguinte, a titulo de exemplo, as filiais residentes na Suécia
seriam tratadas, no que respeita a transferéncia de prejuizos no caso de uma fusdo, de forma diferente
consoante o regime fiscal do Estado-Membro em que a sociedade-mae estivesse sediada.

30 — V. acérdao Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (ja referido na nota 13, n.° 49).

31 — V., a este respeito, as minhas conclusoes de 8 de margo de 2011, no processo Comissio/Austria (C-10/10, Colet. 2011, pp. 1-5389, 1-5391,
n.” 67 e segs.), e de 12 de setembro de 2006, Oy AA (C-231/05, Colet., p. I-6373, n.”* 32 e 66); v., ainda, acérddo de 9 de marco de 2010,
ERG e o. (C-379/08 e C-380/08, Colet., p. I-2007, n.* 86).

32 — V., igualmente, Proposta de diretiva do Conselho relativa a um regime de tomada em consideragdo, por parte das empresas, dos prejuizos
sofridos pelos seus estabelecimentos permanentes e filiais situados em outros Estados-Membros, apresentada pela Comissdo em
24 de janeiro de 1991, COM(90) 595 final, n.° 12 da exposi¢do de motivos.
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66. Por este motivo, o artigo 6.° da diretiva sobre as fusdes prevé, de forma uniforme em todo o
territério da Unido, a tomada em consideragdo dos prejuizos no Estado-Membro em que a sociedade
contribuidora era residente. Assim, no caso de uma fusdo, o legislador da Unido optou
deliberadamente pelo principio da tomada em consideracio dos prejuizos no Estado-Membro da
sociedade contribuidora. Porém, se as condi¢des previstas para esta possibilidade ndo estiverem
preenchidas num caso especifico, a tomada em consideracdo dos prejuizos no Estado-Membro da
sociedade incorporante em vez da primeira hipétese ndo s6 contrariaria a decisdo de principio do
legislador da Unido, como poria em causa o efeito das condig¢des fixadas no artigo 6.° da diretiva sobre
as fusoes ™.

67. Por dltimo, creio que contribui para a seguranca juridica sublinhar, no caso vertente, a importancia
de uma delimitacdo clara entre os poderes tributirios dos Estados-Membros. Diferenciagoes
detalhadas, como as efetuadas, por exemplo, no acérdao Marks & Spencer, vdo contra o interesse da
liberdade de estabelecimento se conduzirem a incertezas e conflitos na aplicacdo da lei. A este
respeito, na audiéncia, a contribuinte demonstrou, de forma particularmente impressiva, o quio
complexas sdo as questdes em matéria de direito fiscal e de direito das sociedades que uma norma de
excecdo deste tipo pode suscitar. Porém, a aplicacio uniforme do direito da Unido ficaria
comprometida se o esclarecimento destas questbes — como foi proposto pela Comissio — fosse
deixado apenas aos 6rgdos jurisdicionais nacionais.

68. Face ao exposto, em meu entender, os inconvenientes causados pela regulamentagao finlandesa no

ambito da liberdade de estabelecimento sdo igualmente proporcionados em relagdo a preservagio,
dessa forma visada, da reparticdo do poder tributério entre os Estados-Membros.

3. Conclusao intervalar

69. A primeira questio prejudicial deve, portanto, responder-se que nem a diretiva sobre as fusdes
nem os artigos 49.° e 54.° TFUE se opdem a uma regulamentagdo nacional segundo a qual uma
sociedade incorporante nacional ndo pode deduzir no &mbito da sua tributagio os prejuizos
resultantes de uma atividade exercida noutro Estado-Membro pela sociedade incorporada, estando
essa atividade sujeita ao direito de tributacdo exclusivo do outro Estado-Membro.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial: cdlculo dos prejuizos

70. Com a sua segunda questdo prejudicial, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se os
prejuizos estrangeiros a ter eventualmente em conta devem ser calculados de acordo com a legislacao
tributaria do Estado de residéncia da sociedade incorporante ou da sociedade contribuidora.

71. A luz da minha resposta a primeira questdo prejudicial, ndo é necessario responder a segunda
questdo. Com efeito, o direito da Unido ndo obriga o Estado-Membro da sociedade incorporante a
tomar em consideracdo os prejuizos estrangeiros.

72. Para a eventualidade, porém, de o Tribunal de Justica ndo seguir a minha proposta de resposta a
primeira questdo prejudicial e entender, em vez disso, que a sociedade incorporante pode deduzir os
prejuizos da sociedade contribuidora, é igualmente necessario responder a segunda questdo
prejudicial.

33 — V., quanto a forca vinculativa definitiva dos pressupostos factuais, acérdao de 11 de dezembro de 2008, A.T. (C-285/07, Colet., p. 1-9329,
n.° 27), relativamente ao artigo 8.° da diretiva sobre as fusoes.
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73. Em minha opinido, a segunda questdo prejudicial dever-se-ia, entdo, responder que os prejuizos a
ter em consideracdo devem, em principio, ser calculados de acordo com a legislagdo tributdria do
Estado de residéncia da sociedade incorporante. Com efeito, apenas esta forma de calcular os prejuizos
conduzird, como também alegou o Governo francés, a uma igualdade de tratamento entre situagdes
nacionais e situagdes transfronteiricas, isto é, a uma igualdade de tratamento fiscal entre uma fusdo
com uma filial nacional e uma fusdo com uma filial estrangeira. Esta igualdade de tratamento
eliminaria a restricdo a liberdade de estabelecimento, a qual se baseia precisamente, como foi possivel
verificar, na diferenca de tratamento das duas situacdes>.

74. A luz do que foi referido, é impossivel acolher a argumentacio defendida pela Comissio e pelo
Governo finlandés, de que o prejuizo maximo a ter em consideracdo deverd ser o montante calculado
de acordo com a legislacdo tributdria do Estado de residéncia da sociedade contribuidora, no caso
vertente do Reino da Suécia. Nesta hipotese, a igualdade de tratamento das consequéncias fiscais de
uma fusdo nacional e de uma fusdo transfronteirica ndo seria assegurada. Continuaria a verificar-se
uma restricdo a liberdade de estabelecimento, uma vez que no caso de fusbes transfronteiricas os
prejuizos seriam tomados em consideracdo em menor escala do que no caso de fusdes puramente
internas.

75. O principio segundo o qual o cdlculo dos prejuizos a ter em consideracao deve ser efetuado de
acordo com a legislagdo tributdria do Estado de residéncia da sociedade incorporante pode, todavia,
ter de ser limitado em funcdo de um cédlculo de prejuizos que se afaste do resultado da empresa.
Excecgdes aplicadas, por exemplo, no caso de mecanismos de incentivo fiscal previstos pelo Estado de
residéncia da sociedade incorporante — por exemplo, maiores amortizagdes — implicam um prejuizo
mais elevado. Neste caso, nao se pode excluir que a limitacdo da aplicacdo destas medidas as
atividades nacionais se justifica por si sé. Isto teria como consequéncia ndo deverem, nesta medida, os
prejuizos ser calculados de acordo com a legislacao tributdria da residéncia da sociedade incorporante.

76. No entanto, uma vez que o pedido de decisdo prejudicial ndo contém qualquer informacgao sobre
eventuais diferencas entre o célculo dos prejuizos de acordo com o direito finlandés e com o direito
sueco ou sobre quais as disposi¢des relativas ao cdlculo dos prejuizos cuja aplicagcdo é duvidosa, ndo é
possivel fornecer ao 6rgdo jurisdicional de reenvio qualquer resposta conclusiva a este respeito.

V — Conclusao

77. Em conclusdo, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes prejudiciais submetidas
pelo Korkein hallinto-oikeus da seguinte forma:

Nem a diretiva sobre as fusdes nem os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE se opdem a uma regulamentacao
nacional segundo a qual uma sociedade incorporante nacional ndo pode deduzir, no dmbito da sua
tributacdo, os prejuizos resultantes de uma atividade exercida noutro Estado-Membro pela sociedade
incorporada, estando essa atividade sujeita ao poder tributdrio exclusivo do outro Estado-Membro.

os

34 — V., supra, n.” 33 e segs.
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