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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccio)

23 de janeiro de 2014 *

«Fiscalidade — Imposto sobre as sociedades — Transmissdo de participacdes numa sociedade de
pessoas a uma sociedade de capitais — Valor contabilistico — Valor venal — Convencao para a
prevencdo da dupla tributacio — Tributacdo imediata de mais-valias latentes — Diferenca de
tratamento — Restricdo a livre circulacdo de capitais — Preservacdo da reparticio do poder de
tributacdo entre os Estados-Membros — Proporcionalidade»

No processo C-164/12,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Finanzgericht Hamburg (Alemanha), por decisdo de 26 de janeiro de 2012, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 3 de abril de 2012, no processo

DMC Beteiligungsgesellschaft mbH

contra

Finanzamt Hamburg-Mitte,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgéo),

composto por: A. Tizzano, presidente de seccao, A. Borg Barthet, E. Levits (relator), M. Berger e S.
Rodin, juizes,

advogado-geral: N. Wahl,

secretario: K. Malacek, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 19 de setembro de 2013,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da DMC Beteiligungsgesellschaft mbH, por O.-F. Graf Kerssenbrock e H. Bley,
Rechtsanwilte,

— em representacdo do Finanzamt Hamburg-Mitte, por M. Grote, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo alemdo, por T. Henze, A. Wiedmann e J. Moller, na qualidade de
agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Molls e W. Roels, na qualidade de agentes,

* Lingua do processo: alemao.

PT
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vista a decisdao tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de conclusoes,

profere o presente

Acérdao
O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 49.° TFUE.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a DMC Beteiligungsgesellschaft mbH,
sociedade de direito austriaco com sede em Viena (Austria) e sucessora por direito da Schillhuber
Beteiligungsgesellschaft mbH (a seguir «S-GmbH») e da Klausnitzer Ges.mbH (a seguir «K-GmbH»),
ao Finanzamt Hamburg-Mitte (a seguir «Finanzamt»), a respeito da determinagdo do lucro resultante
de uma transmissdo no quadro da liquidacdo do imposto sobre os lucros de uma sociedade alema em
comandita simples relativo ao ano fiscal de 2000.

Quadro juridico

Direito alemdo

O § 6, n° 1, ponto 1, terceiro periodo, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento
(Einkommensteuergesetz) define o conceito de valor venal de um bem econémico como o montante
que o comprador da empresa na sua totalidade atribuiria a esse bem econdémico, tomado
individualmente, no quadro do valor global da referida empresa. O valor venal deve distinguir-se do
valor contabilistico que é o valor de um ativo tal como figura no balanco de uma empresa, a saber,
reduzido, nomeadamente, do montante das amortizagdes. O valor contabilistico nunca é superior ao
valor venal.

O § 20 da Lei relativa a transformacdo das sociedades de capitais (Umwandlungssteuergesetz), de
11 de outubro de 1995 (BGBI. 1995 I, p. 1250), na sua versdo aplicavel aos factos no processo principal
(a seguir «UmwStG 1995»), estava redigido como segue:

«(1) Quando uma empresa, uma parte de empresa ou uma participagdo numa coempresa ¢ dada como
entrada numa sociedade de capitais sujeita de forma ilimitada ao imposto sobre as sociedades [§ 1,
n’ 1, ponto 1, da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades (Korperschaftsteuergesetz)] e o
transmitente recebe em troca novas participacdes na sociedade (entrada em espécie), o patrimoénio
social dado como entrada e as novas participacdes sociais sdo avaliadas de acordo com os ntmeros
seguintes [...]

(2) A sociedade de capitais pode atribuir ao patriménio social dado como entrada o seu valor
contabilistico ou um valor mais elevado [...].

(3) A sociedade de capitais deve atribuir ao patriménio social dado como entrada o seu valor venal
quando, a data da entrada em espécie, a Repuiblica Federal da Alemanha ndo tiver o direito de tributar

o lucro resultante da transmissdo das participacoes sociais concedidas ao transmitente.

(4) O valor que a sociedade de capitais atribui aos ativos sociais dados como entrada vale, para o
transmitente, como preco de transmissdo e custo de aquisicdo das participagdes sociais.

[.]
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(6) Nos casos visados no n.° 3, o § 21, n.° 2, terceiro a sexto periodos, é aplicavel, por analogia, ao
diferimento do pagamento do imposto sobre o rendimento ou do imposto sobre as sociedades que
forem devidos.»

O § 21, n.° 2, terceiro a sexto periodos, da UmwStG 1995 previa:

«Nos casos visados no primeiro periodo, pontos 1, 2 e 4, o pagamento do imposto sobre o rendimento
ou do imposto sobre as sociedades devidos a titulo do lucro resultante da transmissdao pode ser feito
em varias prestacoes anuais de, pelo menos, um quinto do valor total, na condicdo de esses
pagamentos serem garantidos. Ndo serdo cobrados juros pelo diferimento do pagamento. Qualquer
transmissdo de participacoes efetuada no decurso do periodo de diferimento pde termo a este dltimo
a partir do momento dessa transmissdo. O quinto periodo é aplicdvel, por analogia, quando, no
decurso do periodo de diferimento, a sociedade de capitais em que as participacdes sdo detidas for
dissolvida ou posta em liquidagdo ou quando o capital dessa sociedade for reduzido e reembolsado
aos acionistas ou quando tiver lugar uma transformacdo no sentido da segunda ou da quarta parte da
lei.»

Convengdo para a prevengdo da dupla tributag¢do

O artigo 1.°, n.* 2 e 3, da Convencio entre a Republica Federal da Alemanha e a Republica da Austria
com vista a evitar duplas tributacdoes em matéria de impostos sobre o rendimento e sobre o
patriménio, bem como em matéria de impostos sobre as exploracdes industriais e comerciais e de
impostos sobre imdveis, de 4 de outubro de 1954 (BGBIL. 1955 II, p. 750) (a seguir «DBA 1954»),
estava redigido como segue:

«(2) Uma pessoa singular tem domicilio na ace¢do da presente convencdo no Estado contratante onde
ocupa uma habitacio em circunstancias que permitam concluir que conservara e utilizard essa
habitacdo. Quando ndo tenha domicilio em nenhum dos Estados contratantes, é considerado
domicilio o lugar da sua residéncia habitual.

(3) No caso de uma pessoa coletiva, é considerado domicilio para efeitos desta convencdo o lugar onde
sdo dirigidas as suas atividades. Quando esse lugar nao estiver situado em nenhum dos Estados
contratantes, é considerado domicilio o lugar da sua sede.»

O artigo 4.° da DBA 1954 previa:

«(1) Quando uma pessoa com domicilio num Estado contratante aufira, na qualidade de empresario
ou de coempresirio, rendimentos provenientes de uma empresa comercial ou industrial cujas
atividades se estendam ao territério do outro Estado, este dltimo tem o direito de tributar esses
rendimentos unicamente na medida em que sejam imputdveis a um estabelecimento da empresa
situado no seu territério.

(2) Para esse efeito, devem ser atribuidos ao estabelecimento os rendimentos que este teria obtido
como empresa autébnoma por meio de uma atividade igual ou semelhante, nas mesmas ou em
condicoes semelhantes e sem qualquer relacio de dependéncia com a empresa a que pertence o
estabelecimento.

(3) Um estabelecimento na acecdo da presente convencdo é qualquer entidade estivel da empresa
industrial ou comercial, que exerca a totalidade ou parte das atividades dessa empresa.
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(4) O n.° 1 aplica-se ndo s6 aos rendimentos obtidos gracas a administracdo e a utilizacdo direta da
empresa comercial ou industrial mas também aos rendimentos obtidos através da locacdo, da
disponibilizacdo ou de qualquer outra forma de utilizagdo da empresa, bem como aos rendimentos
resultantes da alienacdo de uma empresa comercial na sua totalidade, de uma participagdo nessa
empresa, de uma parte da empresa ou de um objeto nela utilizado.»

O artigo 7.° da DBA 1954 dispunha:

«(1) Quando uma pessoa com domicilio num Estado contratante aufira, na qualidade de empresario
ou de coempresirio, rendimentos resultantes da transmissdo de uma participacdo importante numa
sociedade de capitais cuja sede da direcdo esteja situada noutro Estado, é o Estado da sede que tem o
direito de tributar esses rendimentos.

(2) O n.° 1 ndo se aplica quando uma pessoa com domicilio num Estado contratante possua um
estabelecimento noutro Estado e obtenha os rendimentos por intermédio desse estabelecimento. Nesse
caso, caberd ao outro Estado o direito de tributar esses rendimentos (artigo 4.°).»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Até 28 de agosto de 2001, a DMC Design for Media and Communication GmbH & Co. KG (a seguir
«DMC KG») era uma sociedade em comandita simples com sede em Hamburgo (Alemanha). Como
sociedade de pessoas, os seus soOcios comanditirios eram entdio a K-GmbH e a S-GmbH,
anteriormente Hubert Schillhuber (a seguir «HS»). O seu sécio comanditado era a DMC Design for
Media and Communication GmbH (a seguir «DMC GmbH»), sociedade de direito alemdo. Metade
das participacoes desta tltima sociedade de capitais eram detidas, até 28 de novembro de 2000, pela
K-GmbH e a outra metade pela HS, respetivamente, no montante de 50 000 marcos alemaes (DEM).

Em 28 de novembro de 2000, a HS deu como entrada na S-GmbH as participacdes que detinha na
DMC GmbH e na DMC KG.

Por ato notarial de 28 de agosto de 2001, o capital social da DMC GmbH foi aumentado em
100 000 DEM, passando assim para 200 000 DEM.

Esse aumento realizou-se através da entrada em espécie das participacdes que a K-GmbH e a S-GmbH
detinham na DMC KG. Em troca da transmissdo destas participagcdes, a K-GmbH e a S-GmbH
obtiveram participagdes sociais no capital da DMC GmbH, na qualidade de sociedade adquirente. O
valor contabilistico das participacoes de cada uma destas sociedades transmitentes foi fixado,
respetivamente, em 50 000 DEM. A transmissdo das participacdes 8 DMC GmbH, em 1 de janeiro de
2001, foi realizada com efeitos retroativos a 31 de dezembro de 2000, data da transmissdo para efeitos
fiscais.

Uma vez que a totalidade das participagdes da DMC KG foi transmitida 8 DMC GmbH, a sociedade
em comandita simples foi dissolvida. O patriménio de exploracio dado como entrada pela K-GmbH e
a S-GmbH foi contabilizado no balanco de aquisicoes da DMC GmbH pelo seu valor contabilistico.

Por ocasido de um controlo fiscal, o Finanzamt teve de determinar a base de tributacdo da DMC KG
relativa ao ano fiscal de 2000.

Ao verificar que os sécios comanditiarios da DMC KG, na qualidade de coempresérios sujeitos ao

imposto sobre os lucros, ja ndo dispunham de um estabelecimento no territério alemédo na sequéncia
da dissolugio da DMC KG, o Finanzamt concluiu que, por forca do artigo 7. da DBA 1954, a
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Republica Federal da Alemanha ji ndo dispunha do direito de tributar os lucros obtidos pela K-GmbH
e a S-GmbH em resultado da transmissdo das participac¢des sociais na DMC GmbH, que lhes tinham
sido concedidas em troca da entrada das participagdes que essas sociedades detinham na DMC KG.

Por conseguinte, em aplicagdo do § 20, n.® 3, da UmwStG 1995, o Finanzamt fixou o valor das
participagdes dadas como entrada, pela K-GmbH e a S-GmbH, na DMC GmbH pelo seu valor venal,
e ndo pelo seu valor contabilistico, provocando assim a tributacio das mais-valias latentes
correspondentes as participacoes na DMC KG.

Dai resultou um lucro de transmissdo de 194 172,70 DEM, no que respeita a entrada da K-GmbH, e de
9051,77 DEM, no que respeita a entrada da S-GmbH. Estes lucros de transmissiao foram objeto de
imposto sobre o lucro das sociedades relativo ao ano de 2000.

A recorrente no processo principal, na qualidade de sucessora legal da K-GmbH e da S-GmbH,
recorreu para o 6rgao jurisdicional de reenvio contra o aviso de liquidacdo relativo ao ano de 2000
que lhe foi dirigido, invocando uma incompatibilidade do § 20, n.° 3, da UmwStG 1995 com o direito
da Unido.

O o6rgao jurisdicional de reenvio indica que o Finanzamt procedeu a uma aplicagdo correta do direito
nacional no caso em apreco. Assim, a DMC GmbH estava obrigada a avaliar o patriménio de
exploracdo dado como entrada pela K-GmbH e a S-GmbH pelo seu valor venal. Com efeito, por forca
da DBA 1954, ¢ a Republica da Austria, enquanto Estado de estabelecimento das sociedades
transmitentes, que tem o direito de tributar o lucro resultante da transmissdo das participagdes sociais
concedidas a K-GmbH e a S-GmbH em troca das suas participagdes na DMC KG.

Todavia, esse mesmo 6rgdo jurisdicional exprime duvidas quanto a compatibilidade com o direito da
Unido do mecanismo previsto no § 20, n.° 3, da UmwStG 1995 que conduz a tributacdo imediata das
mais-valias latentes geradas no territério alemdo, quando o detentor de ativos ja ndo estd sujeito na
Alemanha ao imposto sobre os lucros que obtivesse com a transmissdo posterior desses ativos. Por um
lado, tal desigualdade de tratamento seria de molde a desencorajar as sociedades estabelecidas na
Austria de adquirirem participacdes em sociedades estabelecidas na Alemanha. Por outro lado, tal
restricdo ndo poderia justificar-se pelo objetivo de uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo
entre os Estados-Membros em causa, porquanto, em momento algum, a Republica Federal da
Alemanha tinha tido competéncia fiscal sobre as participacdes sociais detidas pela K-GmbH e pela
S-GmbH na DMC GmbH.

Nestas condigdes, o Finanzgericht Hamburg decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) E compativel com o artigo 43.° CE ([atual] artigo 49.° TFUE) uma [regulamentacio] nacional que
prevé, no caso de serem dadas como entrada numa sociedade de capitais participagdes numa
sociedade em comandita, que esses ativos devem obrigatoriamente ser contabilizados pelo seu
valor [venal] (pelo que a divulgacdo das mais-valias latentes gera um lucro de transmissdo para
[o] transmitente), quando, a data da realizacdo da entrada em espécie, [...] a Republica Federal da
Alemanha [ndo tem o direito] de tributar os lucros [resultantes da transmissdo] das novas
participagdes sociais [concedidas ao transmitente] em troca da [sua entrada]?

2) Em caso de resposta negativa a primeira questao: [...] é compativel com o artigo 43.° CE [...] [uma
regulamentacdo nacional que atribui ao transmitente o direito de] requerer[, relativamente ao
imposto devido na sequéncia da divulgacdo das mais-valias latentes,] o diferimento [do respetivo
pagamento], sem juros, [podendo] o imposto [devido] sobre [os lucros resultantes da transmissao
ser pago] em prestacdes anuais, ndo inferiores a um quinto do seu valor total, desde que [o
pagamento] dessas prestacdes [esteja garantido]?»
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Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a admissibilidade das questies

A titulo preliminar, o Finanzamt invoca, nas suas observacdes escritas, a inadmissibilidade das questoes
submetidas.

Assim, alega que, por forca do direito processual alemdo, o recurso para o érgdo jurisdicional de
reenvio é inadmissivel, de forma que as questoes submetidas sdo de natureza hipotética.

A este respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, as questdes relativas a
interpretacdo do direito da Unido submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que
define sob a sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo compete ao Tribunal de Justica verificar, gozam
de uma presuncao de pertinéncia. A recusa do Tribunal de Justica de se pronunciar sobre um pedido
de decisdo prejudicial apresentado por um o6rgdo jurisdicional nacional sé é possivel quando se
afigurar de forma manifesta que a interpretacdo solicitada do direito da Unido ndo tem qualquer
relacdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o problema for de
natureza hipotética ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo disponha dos elementos de facto e de
direito necessdrios para responder de forma util as questdoes que lhe sdo submetidas (acérddo de
8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o., C-78/08 a C-80/08, Colet., p. I-7611, n.° 31 e jurisprudéncia
referida).

No tocante ao presente reenvio prejudicial, contrariamente ao que alega o Finanzamt, ndo se afigura
que o problema submetido no processo principal seja de natureza hipotética devido a alegada
inadmissibilidade do recurso no processo principal. Com efeito, o Finanzgericht Hamburg mencionou
especialmente na sua decisdo de reenvio que, no caso de incompatibilidade do § 20, n.”* 3 e 4, da
UmwStG 1995 com o direito da Unido, o referido recurso seria automaticamente admissivel.

Decorre do exposto que as questdes prejudiciais sdo admissiveis.

Quanto a primeira questdo

Através da sua primeira questdo, o Orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se o
artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacio de um
Estado-Membro que obriga a avaliar os ativos dados como entrada por uma sociedade de pessoas
numa sociedade de capitais com sede no territério desse Estado-Membro pelo seu valor venal,
tornando tributdveis, antes da sua realizagdo efetiva, as mais-valias latentes correspondentes a esses
ativos geradas nesse territério, quando o referido Estado se encontra na impossibilidade de exercer a
sua competéncia fiscal sobre essas mais-valias quando da sua realizacdo efetiva.

Quanto a liberdade em causa no processo principal

Enquanto a totalidade das partes interessadas que apresentaram observagdes no Tribunal de Justica
estdo de acordo em dizer, a semelhanca do 6rgéo jurisdicional de reenvio, que os factos no processo
principal podem apresentar elementos de conexdo com a liberdade de estabelecimento, a Comissao
Europeia considera que o § 20, n.” 3 e 4, da UmwStG 1995 se inscreve no ambito da livre circulacdo de
capitais.

Quanto a questdo de saber se uma legislagcdo nacional se inscreve no ambito de outra das liberdades de
circulacdo, decorre de jurisprudéncia bem assente que se deve ter em conta o objeto da legislacdo em
causa (v. acorddos de 24 de maio de 2007, Holbock, C-157/05, Colet., p. 1-4051, n.° 22, e de
17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome, C-182/08, Colet., p. I-8591, n.° 36).
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Resulta igualmente da jurisprudéncia que o Tribunal de Justica examina a medida em causa, em
principio, a luz de uma s6 destas duas liberdades, se se demonstrar que, nas circunstincias concretas
do processo principal, uma delas é totalmente secundiria em relacio a outra e lhe pode ser
subordinada (acérdaos de 3 de outubro de 2006, Fidium Finanz, C-452/04, Colet., p. [-9521, n.° 34, e
Glaxo Wellcome, ja referido, n.’ 37).

A este respeito, o Tribunal de Justica declarou que uma legislacdo nacional aplicdvel ndo apenas as
participacdes que permitem exercer uma influéncia efetiva nas decisbes de uma sociedade e
determinar as respetivas atividades, mas independentemente da dimensdo da participacdo detida por
um acionista numa sociedade, é suscetivel de estar abrangida quer pelo artigo 49.° TFUE quer pelo
artigo 63.° TFUE (acérdao de 11 de novembro de 2010, Comissdo/Portugal, C-543/08, Colet.,
p. I-11241, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

No que respeita ao objeto das disposi¢oes da UmwStG 1995 em causa no processo principal, resulta da
decisdo de reenvio que as mesmas visam preservar os interesses fiscais da Republica Federal da
Alemanha no caso de mais-valias geradas no territério aleméao, quando a reparticdo internacional dos
direitos de tributacdo seja suscetivel de lesar esses interesses.

Em particular, sdo visadas as mais-valias correspondentes a ativos dados como entradas por
investidores que ja ndo estdo sujeitos no territério alemao a imposto sobre os lucros na sequéncia da
transmissdo desses ativos de uma sociedade em comandita simples para uma sociedade de capitais.

Daqui decorre, em primeiro lugar, que a aplicacdo da regulamentacdo em causa no processo principal a
um caso especifico ndo estd condicionada pelo valor da participacdo de um investidor na sociedade em
comandita que é dada como entrada numa sociedade de capitais, em contrapartida de participagoes
sociais. Assim, por forca dessa regulamentacdo, ndo se exige que o investidor detenha uma
participacdo que lhe garanta o exercicio de uma influéncia efetiva nas decisdes da sociedade em
comandita simples, ou mesmo nas da sociedade de capitais.

De facto, restringir a aplicacdo da regulamentagdo em causa no processo principal aos casos em que as
participacdes na sociedade em comandita simples transmitidas fossem detidas por um investidor que
dispusesse de uma influéncia efetiva nas decisoes dessa sociedade seria incoerente a luz do objetivo de
preservar os interesses fiscais da Republica Federal da Alemanha.

Em segundo lugar, impoe-se referir que, no caso do processo principal, a obrigacdo de a sociedade de
capitais avaliar as participacdes dadas como entrada, em contrapartida de novas participagoes sociais,
pelo seu valor venal se justifica pelo facto de as sociedades transmitentes ja ndo estarem sujeitas de
forma ilimitada, no territério alemio, a imposto sobre os lucros obtidos com as entradas, em virtude
de a sociedade de que eram so6cios comanditarios ter sido dissolvida.

Portanto, a regulamentacdio em causa no processo principal atua menos no processo de
estabelecimento que no da transmissdao de ativos entre uma sociedade em comandita simples e uma
sociedade de capitais.

Por conseguinte, resulta do conjunto destas consideragoes que a regulamentacdo em causa no processo

principal deve ser examinada unicamente a luz da livre circulacdo de capitais, como consagrada no
artigo 63.° TFUE.

Quanto a existéncia de uma restricdo a livre circulacdo de capitais
Segundo a regulamentacdo em causa no processo principal, quando, devido a troca das participagdes

numa sociedade em comandita simples, detidas por uma sociedade sem domicilio fiscal na Alemanha,
por participacdes sociais numa sociedade de capitais com sede na Alemanha, as mais-valias latentes
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correspondentes a essas participagdes, geradas no territério desse Estado-Membro, ja ndo possam ser
tributadas por este, as referidas mais-valias devem ser divulgadas e o montante do imposto devido
sobre os lucros, em caso de transmissdo das participagdes sociais trocadas, é determinado quando as
participagdes na sociedade em comandita simples sio dadas como entrada, e cobrado segundo as
regras previstas nos §§ 20, n.° 6, e 21, n.° 2, terceiro a sexto periodos, da UmwStG 1995. Todavia, se a
sociedade transmitente permanecer tributdvel no territério alemdo, a determinacdo do montante do
imposto sobre as mais-valias latentes correspondentes aos ativos da sociedade em comandita simples e
que se encontram nas participagdes sociais concedidas, bem como a cobranca desse imposto, terdao
lugar quando da realizacdo efetiva dessas mais-valias, a saber, principalmente, no momento da
transmissdo das participacdes sociais em causa.

A circunstancia de as mais-valias latentes corresponderem a participacdes detidas por um investidor
que ja ndo é tributdvel, no territério alemdo, relativamente aos rendimentos que obtém com esses
ativos coloca-o, por conseguinte, numa situacdo de desvantagem de tesouraria em relacdo a
investidores que ai permanecam tributdveis, na medida em que a transformacdo das participagdes
numa sociedade em comandita simples em participagcdes numa sociedade de capitais da lugar, no
primeiro caso, a uma tributacdo imediata das mais-valias correspondentes as participacoes em causa,
ao passo que, no segundo caso, essas mais-valias s6 sdo tributadas quando da sua realizacdo efetiva.
Esta diferenca de tratamento no que diz respeito a tributagdo das mais-valias é de molde a
desencorajar os investidores que nao tém domicilio fiscal na Alemanha a transferirem capitais para
uma sociedade em comandita simples de direito alemdo, na medida em que a transformacio das
participagdes nessa sociedade em participagdes numa sociedade de capitais implicara a desvantagem
fiscal supramencionada (v., neste sentido, acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus,
C-371/10, Colet., p. I-12273, n.* 37).

Portanto, a regulamentacdo em causa no processo principal é de molde a dissuadir os referidos
investidores de deterem parte numa sociedade em comandita simples de direito alemao, pois, em caso
de transformacdo posterior das suas participacdes em participagbes numa sociedade de capitais,
deverdo pagar imediatamente o imposto sobre os lucros no que toca as mais-valias latentes geradas no
territério alemdo, quando, devido a transformacgdo da sua participagdo, esses investidores ja ndo estdo
sujeitos a tal imposto no futuro, no referido territorio.

A diferenca de tratamento assim verificada nido se explica por uma diferenca de situacdo objetiva,
contrariamente ao que alegam o Finanzamt e o Governo alemdo. Com efeito, relativamente a uma
regulamentacdo de um Estado-Membro que visa tributar as mais-valias geradas no seu territério, a
situacdo de um investidor que transmite as suas participagoes numa sociedade em comandita simples
com sede nesse territério em troca de participagdes numa sociedade de capitais que tem igualmente a
sua sede no referido territério e que, ao fazé-lo, deixa de estar sujeito a imposto sobre os lucros que
possa obter com a venda dessas participagoes é semelhante a de um investidor que procede 3 mesma
operacdo, mas que permaneca sujeito ao imposto sobre os lucros que realiza, no que respeita a
tributacao das mais-valias correspondentes as participacdes na sociedade em comandita simples
geradas no territério desse Estado-Membro anteriormente a sua permuta (v., neste sentido, acérdio
National Grid Indus, ja referido, n.° 38).

Daqui decorre que a diferenca de tratamento a que estdo submetidos, no quadro da regulamentacao
em causa no processo principal, os investidores que detém participagbes numa sociedade em
comandita simples transformadas em participacbes numa sociedade de capitais, os quais, por esse
facto, deixam de estar sujeitos, na Alemanha, ao imposto sobre os rendimentos que realizem nesse
Estado-Membro em contraste com os investidores que, nas mesmas circunstancias, permanecem
sujeitos a tal imposto, constitui uma restricdo, em principio proibida, pelas disposicoes do Tratado
FUE relativas a livre circulacdo de capitais.
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Quanto a justificacdo da restricdo a livre circulacdo de capitais

Resulta de jurisprudéncia constante que uma restricio a livre circulacdo de capitais sé pode ser
admitida se se justificar por razdes imperiosas de interesse geral (acérdaos de 13 de dezembro de
2005, Marks & Spencer, C-446/03, Colet., p. I-10837, n.° 35; de 12 de setembro de 2006, Cadbury
Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Colet., p. I-7995, n.® 47; de 13 de marco de
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Colet., p. [-2107, n.° 64; e de
18 de junho de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha, C-303/07, Colet., p. I-5145, n.° 57).

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a regulamentacdo em causa no processo principal tem por
objetivo assegurar a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros, em
conformidade com o principio da territorialidade. A Republica Federal da Alemanha estava assim a
exercer o seu poder de tributacdo sobre as mais-valias geradas no seu territério que, pelo efeito
combinado da transformacdo dos ativos a elas correspondentes e da aplicacio de uma convencdo
bilateral para a prevencdo da dupla tributagdo, ndo poderiam ser tributadas quando da sua realizacéo
efetiva por esse Estado-Membro.

A este proposito, hd que recordar, por um lado, que a preservacdo da reparticio do poder de tributagdo
entre os Estados-Membros é um objetivo legitimo reconhecido pelo Tribunal de Justica (v., neste
sentido, acérdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 45; de 7 de setembro de 2006, N, C-470/04, Colet.,
p. [-7409, n.° 42; de 18 de julho de 2007, Oy AA, C-231/05, Colet., p. I-6373, n.° 51; e de 15 de maio de
2008, Lidl Belgium, C-414/06, Colet., p. I-3601, n.° 31).

Por outro lado, resulta de jurisprudéncia constante que, na falta de medidas de unificacdo ou de
harmonizacdo adotadas pela Unido Europeia, os Estados-Membros continuam a ser competentes para
determinar, por via convencional ou unilateral, os critérios de reparticio do seu poder tributirio de
modo a, nomeadamente, eliminarem as duplas tributacdes (acérdidos de 19 de novembro de 2009,
Comissao/Italia, C-540/07, Colet., p. I-10983, n.° 29 e jurisprudéncia referida, e National Grid Indus, ja
referido, n.° 45).

Neste contexto, a transformacdo das participagbes numa sociedade em comandita simples em
participagdes numa sociedade de capitais ndo poderd significar que o Estado-Membro onde se
encontra a sede dessas sociedades deva renunciar ao seu direito de tributar uma mais-valia gerada no
seu territorio e abrangida pela sua competéncia fiscal antes da referida transformacéo, pelo facto de
essa mais-valia ndo se ter efetivamente realizado.

Assim, o Tribunal de Justica declarou, no quadro da transferéncia da sede de direcdo efetiva de uma
sociedade de um Estado-Membro para outro Estado-Membro, que, em conformidade com o principio
da territorialidade fiscal associado a um elemento temporal, a saber, o domicilio fiscal do contribuinte
no territério nacional durante o periodo em que as mais-valias latentes surgiram, o primeiro Estado
tem direito de tributar as referidas mais-valias no momento da emigragdo do referido contribuinte (v.
acorddao N, ja referido, n.° 46). Tal medida visa, com efeito, prevenir situagdes suscetiveis de
comprometer o direito do Estado-Membro de origem de exercer a sua competéncia fiscal em relacdo
as atividades realizadas no seu territério e pode, portanto, justificar-se por razoes ligadas a preservacao
da reparticio do poder de tributacdo entre os Estados-Membros (v. acérdaos Marks & Spencer, ja
referido, n.” 46; Oy AA, ja referido, n.° 54; de 21 de janeiro de 2010, SGI, C-311/08, Colet., p. 1-487,
n.° 60; e National Grid Indus, ja referido, n.° 46).

Resulta da decisdo de reenvio que, apds terem transmitido a totalidade das suas participagcbes na
DMC KG a DMC GmbH, a K-GmbH e a S-GmbH ji ndo dispunham de um estabelecimento estavel
no territério alemdo na acecdo dos artigos 4.°, n.° 3, e 7.°, n.° 2, da DBA 1954. Uma vez que, por forca
do artigo 7.°, n.° 1, da DBA 1954, a K-GmbH e a S-GmbH ji ndo estavam sujeitas, na Alemanha, a
imposto sobre os lucros que obtivessem com a futura alienacdo das participacdes no capital da DMC
GmbH, concedidas em troca das suas entradas, as participacoes dadas como entrada foram avaliadas,
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em conformidade com o § 20, n.”* 3 e 4, da UmwStG 1995, pelo seu valor venal e as mais-valias a elas
correspondentes sujeitas a tributagdo. Assim, para preservar a competéncia fiscal da Republica Federal
da Alemanha sobre os rendimentos gerados no territério desse Estado-Membro, a regulamentagdo em
causa no processo principal impde a divulgacdo das mais-valias latentes correspondentes as
participagdes numa sociedade em comandita simples quando essas participagdes sdo transformadas
em participagdes numa sociedade de capitais.

Nesse contexto, primeiro, a circunstancia de a regulamentacdo em causa no processo principal implicar
a tributacdo de mais-valias ndo realizadas ndo é, em si mesma, suscetivel de por em causa a
legitimidade do objetivo de uma preservacio da reparticio do poder de tributacio entre os
Estados-Membros em causa.

Com efeito, por um lado, o Tribunal de Justica declarou que um Estado-Membro tem o direito de
tributar o valor econdmico gerado por uma mais-valia latente no seu territério, mesmo que a
mais-valia em causa ndo tenha sido ainda efetivamente realizada (ac6rddao National Grid Indus, ja
referido, n.° 49).

Por outro lado, uma vez que tém o direito de tributar as mais-valias geradas quando os ativos em causa
se encontravam no seu territério, os Estados-Membros tém o poder de prever, para essa tributaciao, um
outro facto gerador diferente da realizagdo efetiva dessas mais-valias, a fim de garantir a tributacdo
desses ativos (v., neste sentido, acérddo de 18 de julho de 2013, Comissdo/Dinamarca, C-261/11,
n.° 37).

Segundo, do ponto de vista da preservacio da reparticio do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros, ndo é determinante que as mais-valias tributadas por forca do § 20, n.* 3 e 4, da
UmwStG 1995 correspondam, na sequéncia da transformacao das participacbes em causa, a ativos de
natureza diferente, a saber, desde logo, uma participagdo numa sociedade em comandita simples e,
seguidamente, uma participacio numa sociedade de capitais. Com efeito, as mais-valias
correspondentes as participacoes numa sociedade em comandita simples encontram-se
necessariamente nas participacdes na sociedade de capitais concedidas em troca da entrada das
primeiras.

Portanto, a simples circunstincia de a transformacdo das participagdes numa sociedade em comandita
simples em participacoes numa sociedade de capitais ter por efeito subtrair um rendimento ao
exercicio da competéncia fiscal do Estado-Membro no territério do qual o referido rendimento foi
gerado basta para justificar uma disposicdo como a que estd em causa no processo principal, na
medida em que prevé a fixacdo do montante do imposto sobre esse rendimento no momento da
referida transformacao.

No entanto, o objetivo da preservacdo da reparticio do poder de tributacdo entre os Estados-Membros
s6 pode justificar uma regulamentacdo como a que estd em causa no processo principal na medida em
que, nomeadamente, o Estado-Membro no territério do qual os rendimentos foram gerados se veja
efetivamente impedido de exercer a sua competéncia fiscal sobre os referidos rendimentos.

Ora, no caso vertente, ndo resulta indubitavelmente dos factos no processo principal que a Republica
Federal da Alemanha perca efetivamente qualquer direito de tributar as mais-valias latentes
correspondentes as participagdes numa sociedade de pessoas quando estas ultimas sdo trocadas por
participacdes numa sociedade de capitais. Com efeito, ndo parece excluido que as referidas mais-valias
latentes correspondentes as participacdes dadas como entrada para o patriménio de exploracdo da
sociedade de capitais possam ser tomadas em conta na liquidacdo do imposto sobre as sociedades de
que serad devedora, na Alemanha, a sociedade de capitais adquirente, no presente caso, a DMC GmbH,
0 que caberd ao 6rgao jurisdicional nacional apurar.
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Atendendo a estes elementos, ha que responder a primeira questio que o artigo 63.° TFUE deve ser
interpretado no sentido de que o objetivo de preservacdo da reparticio do poder de tributagdo entre
os Estados-Membros é suscetivel de justificar uma regulamentagdo de um Estado-Membro que obriga
a avaliar os ativos de uma sociedade em comandita simples dados como entrada numa sociedade de
capitais com sede no territério desse Estado-Membro pelo seu valor venal, tornando tributaveis, antes
da sua realizacdo efetiva, as mais-valias latentes correspondentes a esses ativos geradas nesse territério,
desde que o referido Estado-Membro se encontre efetivamente na impossibilidade de exercer a sua
competéncia fiscal sobre essas mais-valias quando da sua realizacdo efetiva, o que cabe ao érgao
jurisdicional nacional determinar.

Quanto a segunda questio

Através da sua segunda questdo, o orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se a
regulamentacdo em causa no processo principal e a restricio que a mesma implica ndo vdo além do
que é necessario para alcancar o objetivo de preservacdo da reparticdo do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros, tendo em conta, em particular, as regras de cobranca do imposto sobre os
rendimentos, como previstas nos §§ 20, n.° 6, e 21, n.’ 2, terceiro a sexto periodos, da UmwStG 1995.

Desde logo, deve recordar-se que é proporcionado que, para efeitos de salvaguarda do exercicio da sua
competéncia fiscal, um Estado-Membro determine o imposto devido sobre as mais-valias latentes
geradas no seu territério no momento em que o seu poder de tributacdo relativamente ao investidor
em causa cesse de existir, no caso vertente, no momento em que o referido investidor transforma as
participagdoes que detém numa sociedade em comandita simples em participacdes numa sociedade de
capitais (v., neste sentido, acérdao National Grid Indus, ja referido, n.° 52).

Quanto a cobranca do imposto devido sobre as mais-valias latentes, o Tribunal de Justica declarou que
se devia deixar ao sujeito passivo uma escolha entre, por um lado, o pagamento imediato do montante
do imposto sobre as mais-valias latentes correspondentes a ativos que detém e, por outro, o pagamento
diferido do montante do referido imposto, acrescido, sendo esse o caso, de juros, segundo a
regulamentacdo nacional aplicavel (v., neste sentido, acérdaos National Grid Indus, ja referido, n.° 73,
e de 6 de setembro de 2012, Comissdo/Portugal, C-38/10, n.” 31 e 32).

Neste contexto, tendo em conta o facto de o risco de ndo cobranca aumentar em funcdo do decurso do
tempo, o pagamento do imposto devido antes da realizacdo efetiva das mais-valias latentes em cinco
prestacdes anuais constitui uma medida adequada e proporcionada para realizar o objetivo da
preservacdo da reparticio do poder de tributacdo entre os Estados-Membros.

No caso vertente, as disposicdes combinadas dos §§ 20, n.° 6, e 21, n.° 2, terceiro a sexto periodos, da
UmwStG 1995 permitem ao contribuinte repartir por cinco anos, sem que isso dé lugar a juros, o
pagamento do imposto devido a titulo do lucro resultante da transmissdo das participagdes sociais por
aquele detidas.

Assim, ao deixar ao contribuinte a opcdo entre uma cobranca imediata ou repartida em cinco
prestacdes anuais, a regulamentacdo em causa no processo principal nao vai além do que é necessario
para realizar o objetivo da preservacio da reparticio do poder de tributagio entre os
Estados-Membros.

Por dltimo, quanto a obrigagdo de constituicdo de garantias bancdérias, o Tribunal de Justica declarou
que um Estado-Membro pode ter em conta o risco de ndo cobranca do imposto no quadro da sua
regulamentacdo nacional aplicavel ao pagamento diferido das dividas fiscais (v., neste sentido, acérdao
National Grid Indus, ja referido, n.° 74).
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No entanto, tais garantias comportam, em si mesmas, um efeito restritivo, na medida em que privam o
contribuinte do gozo do patriménio dado em garantia (acérdaos de 11 de marco de 2004, de Lasteyrie
du Saillant, C-9/02, Colet., p. I-2409, n.° 47, e N, ja referido, n.° 36).

Portanto, uma exigéncia dessa natureza nao pode ser imposta, por principio, sem uma avaliacdo prévia
do risco de ndo cobranca.

Em particular, no caso do processo principal, ha que apreciar esse risco, nomeadamente, tendo em
conta o facto de, por um lado, as mais-valias latentes objeto da tributacdo contestada corresponderem
unicamente a uma forma de ativos, a saber, participagdes sociais, detidas por apenas duas sociedades
com sede na Austria, e, por outro, tratar-se de participacdes sociais numa sociedade de capitais cuja
sede se encontra no territério alemao.

Por conseguinte, deve responder-se a segunda questdo no sentido de que uma regulamentacdo de um
Estado-Membro que prevé a tributagcdo imediata das mais-valias latentes geradas no seu territério nao
vai além do que é necessario para alcancar o objetivo de preservacdo da reparticio do poder de
tributacdo entre os Estados-Membros desde que, quando o contribuinte opte pelo diferimento do
pagamento, a obrigacdo de constituir uma garantia bancaria seja imposta em funcdo do risco real de
ndo cobranca do imposto.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o
6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observacoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

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

1) O artigo 63.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que o objetivo de preservacio da
reparticao do poder de tributacdo entre os Estados-Membros é suscetivel de justificar uma
regulamentacio de um Estado-Membro que obriga a avaliar os ativos de uma sociedade em
comandita simples dados como entrada numa sociedade de capitais com sede no territorio
desse Estado-Membro pelo seu valor venal, tornando tributaveis, antes da sua realizacdo
efetiva, as mais-valias latentes correspondentes a esses ativos geradas nesse territorio, desde
que o referido Estado-Membro se encontre efetivamente na impossibilidade de exercer a sua
competéncia fiscal sobre essas mais-valias quando da sua realizacdao efetiva, o que cabe ao
orgao jurisdicional nacional determinar.

2) Uma regulamentacio de um Estado-Membro que prevé a tributacao imediata das mais-valias
latentes geradas no seu territorio ndo vai além do que é necessario para alcancar o objetivo
de preservacio da reparticio do poder de tributacio entre os Estados-Membros desde que,
quando o contribuinte opte pelo diferimento do pagamento, a obrigaciao de constituir uma
garantia bancaria seja imposta em funciao do risco real de nao cobranca do imposto.

Assinaturas
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