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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)

21 de dezembro de 2016*

«Incumprimento de Estado — Artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE — Artigos 28.° e 31.° do Acordo sobre o
Espago Econémico Europeu — Livre circulacdo das pessoas — Livre circulacdo dos trabalhadores —
Liberdade de estabelecimento — Tributagdo das pessoas singulares sobre as mais-valias resultantes de
uma permuta de partes sociais — Tributacdo das pessoas singulares sobre as mais-valias resultantes da
transmissao da totalidade do patriménio afeto ao exercicio de uma atividade empresarial e
profissional — Tributacdo a saida aplicavel aos particulares — Cobranca imediata do imposto —
Diferenca de tratamento entre as pessoas singulares que permutam partes sociais e mantém a sua
residéncia no territério nacional e as que procedem a essa permuta e transferem a sua residéncia para
o territério de outro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espago Econdmico Europeu —
Diferenca de tratamento entre as pessoas singulares que transmitem a totalidade do patriménio relativo
a uma atividade exercida numa base individual para uma sociedade com sede e direcdo efetivas no
territério portugués e as que procedem a essa transmissdo para uma sociedade com sede e direcao
efetivas no territério de outro Estado-Membro da Unido Europeia ou do Espaco Econémico
Europeu — Proporcionalidade»

No processo C-503/14,

que tem por objeto uma agdo por incumprimento nos termos do artigo 258.° TFUE, intentada em
11 de novembro de 2014,

Comissao Europeia, representada por G. Braga da Cruz e W. Roels, na qualidade de agentes,
demandante,
contra

Republica Portuguesa, representada por L. Inez Fernandes, M. Rebelo e ]J. Martins da Silva, na
qualidade de agentes,

demandada,
apoiada por:
Republica Federal da Alemanha, representada por T. Henze e K. Petersen, na qualidade de agentes,
interveniente,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc¢éo),

composto por: T. von Danwitz, presidente de seccdo, E. Levits, C. Vajda (relator), K. Jurimée e C.
Lycourgos, juizes,

* Lingua do processo: portugués.

PT
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advogado-geral: M. Wathelet,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 16 de margo de 2016,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 12 de maio de 2016,

profere o presente

Acordao

Com a sua agdo, a Comissdo Europeia pede ao Tribunal de Justica que declare que, ao adotar e manter
em vigor legislacdo, constante dos artigos 10.° e 38.° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das
Pessoas Singulares (a seguir «CIRS»), nos termos da qual um contribuinte que permute partes sociais
e transfira a sua residéncia para um Estado diferente da Republica Portuguesa ou que transmita ativos
e passivos relativos a uma atividade exercida numa base individual em permuta de partes sociais de
uma empresa nao residente, no primeiro caso, tem de incluir relativamente as operagdes em questio,
qualquer rendimento ndo afetado na base tributavel do tdltimo exercicio fiscal no qual ainda seja
considerado um contribuinte residente e, no segundo caso, ndo beneficiara de qualquer diferimento
de tributacdo em resultado da operagdo em questdo, a Reptiblica Portuguesa ndo cumpriu as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE e dos artigos 28.° e 31.° do
Acordo sobre o Espaco Econdémico Europeu, de 2 de maio de 1992 (JO 1994, L 1, p. 3, a seguir
«Acordo EEE»).

I — Quadro juridico

A — Acordo EEE
O artigo 28.° do Acordo EEE dispde:

«1. Serd assegurada a livre circulagdo dos trabalhadores entre os Estados-Membros das Comunidades
Europeias e os Estados da EFTA.

2. A livre circulacdo dos trabalhadores implica a abolicio de toda e qualquer discriminagdo em razdo
da nacionalidade entre os trabalhadores dos Estados-Membros das Comunidades Europeias e dos

Estados da EFTA, no que diz respeito ao emprego, a remuneracio e demais condi¢des de trabalho.

3. A livre circulagdo dos trabalhadores compreende, sem prejuizo das limitacdes justificadas por razdes
de ordem publica, seguranca publica e saude publica, o direito de:

a) Responder a ofertas de emprego efetivamente feitas;

b) Deslocar-se livremente, para o efeito, no territério dos Estados-Membros das Comunidades
Europeias e dos Estados da EFTA;

c) Residir no territério de um Estado-Membro das Comunidades Europeias ou de um Estado da
EFTA a fim de nele exercer uma atividade laboral, em conformidade com as disposi¢oes

legislativas, regulamentares e administrativas que regem o emprego dos trabalhadores nacionais;

d) Permanecer no territério de um Estado-Membro das Comunidades Europeias ou de um Estado da
EFTA depois de nele ter exercido uma atividade laboral.
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4. O disposto no presente artigo ndo é aplicavel aos empregos na administragido publica.
5. O Anexo V prevé disposicoes especificas relativas a livre circulacdo dos trabalhadores.»
O artigo 31.° do Acordo EEE tem a seguinte redagdo:

«1. No ambito das disposicoes do presente Acordo, ndo serdo impostas quaisquer restricoes a
liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro das Comunidades Europeias ou de
um Estado da EFTA no territério de qualquer outro destes Estados. Esta disposicao é igualmente
aplicavel a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais por nacionais de um Estado-Membro das
Comunidades Europeias ou de um Estado da EFTA estabelecidos no territério de qualquer um destes
Estados.

A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as atividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constituicdo e a gestdo de empresas, designadamente de sociedades na acecdo do
[segundo paragrafo] do artigo 34.°, nas condi¢oes definidas na legislacdo do pais de estabelecimento
para os seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no Capitulo IV.

2. As disposigoes especificas sobre o direito de estabelecimento constam dos Anexos VIII a XI.»

B — Direito portugués
Nos termos do artigo 10.° do CIRS, com a epigrafe «Mais-Valias»:

«1. Constituem mais-valias os ganhos obtidos que, ndo sendo considerados rendimentos empresariais e
profissionais, de capitais ou prediais, resultem de:

a) Alienacdo onerosa de direitos reais sobre bens iméveis e afetacdo de quaisquer bens do patriménio
particular a atividade empresarial e profissional exercida em nome individual pelo seu proprietério;

b) Alienacdo onerosa de partes sociais, incluindo a sua remicdo e amortizacdo com reducdo de
capital, e de outros valores mobilidrios e, bem assim, o valor atribuido aos associados em
resultado da partilha que, nos termos do artigo 81.° do Cédigo do [Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Coletivas], seja considerado como mais-valia;

[...]

3. Os ganhos consideram-se obtidos no momento da pratica dos atos previstos no n.° 1 [...]:

[...]
4. O ganho sujeito a [imposto sobre o rendimento das pessoas singulares] é constituido:

a) Pela diferenca entre o valor de realizacio e o valor de aquisi¢do, liquidos da parte qualificada
como rendimento de capitais, sendo caso disso, nos casos previstos nas alineas a), b) e c) do
n’ 1;

[...]

8. No caso de se verificar uma permuta de partes sociais nas condi¢des mencionadas no n.° 5 do
artigo 73.° e no n° 2 do artigo 77.° do Cdédigo do [Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Coletivas], a atribuicdo, em resultado dessa permuta, dos titulos representativos do capital social da
sociedade adquirente aos sécios da sociedade adquirida ndo da lugar a qualquer tributagdo destes
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ultimos se os mesmos continuarem a valorizar, para efeitos fiscais, as novas partes sociais pelo valor
das antigas, determinado de acordo com o estabelecido neste Cédigo, sem prejuizo da tributagao
relativa as importancias em dinheiro que lhes sejam eventualmente atribuidas.

9. No caso referido no nimero anterior observa-se ainda o seguinte:

a) Perdendo o sécio a qualidade de residente em territério portugués, ha lugar a consideracdo na
categoria das mais-valias, para efeitos da tributagdo respeitante ao ano em que se verificar aquela
perda da qualidade de residente, do valor que, por virtude do disposto no n.° 8, ndo foi tributado
aquando da permuta de agbes, o qual corresponde a diferenca entre o valor real das acoes
recebidas e o valor de aquisicdo das antigas, determinado de acordo com o estabelecido neste
Cddigo;

b) E aplicavel, com as necessarias adaptacdes, o disposto no n.° 10 do artigo 73.° do Cédigo do
[Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas].

10. O estabelecido nos n.” 8 e 9 é também aplicavel, com as necessarias adaptacdes, relativamente a
atribuicdo de partes, quotas ou agdes, nos casos de fusdo ou cisdo a que seja aplicavel o artigo 74.° do
Cddigo do [Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas].

[...]»

O artigo 38.° do CIRS, com a epigrafe «Entrada de patriménio para realizacdao do capital de sociedade»,
prevé:

«1. Nao hd lugar ao apuramento de qualquer resultado tributavel por virtude da realizacdo de capital
social resultante da transmissdo da totalidade do patriménio afeto ao exercicio de uma atividade
empresarial e profissional por uma pessoa singular, desde que, cumulativamente, sejam observadas as
seguintes condigoes:

a) A entidade para a qual é transmitido o patriménio seja uma sociedade e tenha a sua sede e direcio
efetivas em territdrio portugués;

b) A pessoa singular transmitente fique a deter pelo menos 50% do capital da sociedade e a atividade
exercida por esta seja substancialmente idéntica a que era exercida a titulo individual;

c) Os elementos ativos e passivos objeto da transmissdo sejam tidos em conta para efeitos desta com
os mesmos valores por que estavam registados na contabilidade ou nos livros de escrita da pessoa
singular, ou seja, os que resultam da aplicacio das disposicoes do presente Cddigo ou de
reavaliacoes feitas ao abrigo de legislacao de carater fiscal;

d) As partes de capital recebidas em contrapartida da transmissdo sejam valorizadas, para efeito de
tributacdo dos ganhos ou perdas relativos a sua ulterior transmissdo, pelo valor liquido
correspondente aos elementos do ativo e do passivo transferidos, valorizados nos termos da alinea
anterior;

e) A sociedade referida na alinea a) se comprometa, através de declaracdo, a respeitar o disposto no
artigo 77.° do [Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas], a qual deve ser
junta a declaracdo periddica de rendimentos da pessoa singular relativa ao exercicio da
transmissdo.

2. O disposto no numero anterior ndo é aplicivel aos casos em que facam parte do patriménio

transmitido bens em relacdo aos quais tenha havido diferimento de tributacdo dos respetivos ganhos,
nos termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 10.°
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3. Os ganhos resultantes da transmissdo onerosa, qualquer que seja o seu titulo, das partes de capital
recebidas em contrapartida da transmissdo referida no n.° 1 sdo qualificados, antes de decorridos
cinco anos a contar da data desta, como rendimentos empresariais e profissionais, e considerados
como rendimentos liquidos da categoria B, ndo podendo durante aquele periodo efetuar-se operagdes
sobre as partes sociais que beneficiem de regimes de neutralidade, sob pena de, no momento da
concretizagdo destas, se considerarem realizados os ganhos, devendo estes ser majorados em 15% por
cada ano, ou fracdo, decorrido desde aquele em que se verificou a entrada de patriménio para
realizacdo do capital da sociedade, e acrescidos ao rendimento do ano da verificagio daquelas
operacoes.»

Nos termos do artigo 77.°, n.° 1, do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas:

«Quando seja aplicavel o regime estabelecido no n.° 1 do artigo 38.° do [CIRS], os bens que constituem
o ativo e o passivo do patriménio objeto de transmissdo devem ser inscritos na contabilidade da
sociedade para a qual se transmitem com os valores mencionados na alinea c) do referido n.” 1 e na
determinacdo do lucro tributavel desta sociedade deve atender-se ao seguinte:

a) O apuramento dos resultados respeitantes aos bens que constituem o patriménio transmitido é
calculado como se ndo tivesse havido essa transmissdo;

b) As reintegragdes e amortizagcdes sobre os elementos do ativo imobilizado sdo efetuadas de acordo
com o regime que vinha sendo seguido para efeito de determinacdo do lucro tributdvel da pessoa
singular;

¢) As provisdes que tiverem sido transferidas tém, para efeitos fiscais, o regime que lhes era aplicivel
para efeito de determinacdo do lucro tributavel da pessoa singular.»

II — Procedimento pré-contencioso

Em 17 de outubro de 2008, a Comissdao enviou uma notificagdo para cumprir a Republica Portuguesa,
na qual considerava que este Estado-Membro nao tinha cumprido as obrigagdes que lhe incumbem por
forca dos artigos 18.°, 39.° e 43.° CE, atuais artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE, respetivamente, e dos
artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE, ao tributar as mais-valias ndo realizadas em caso de permuta de
partes sociais, quando uma pessoa singular transfere a sua residéncia para outro Estado-Membro ou
em caso de transmissdo, para uma sociedade, de ativos e passivos relativos ao exercicio de uma
atividade econdémica ou profissional por uma pessoa singular, se a sociedade para a qual os ativos e
passivos sdo transmitidos tiver a sua sede e direcdo efetivas noutro Estado-Membro.

A Republica Portuguesa respondeu a referida notificagdo para cumprir, por carta de 15 de maio de
2009, contestando a posi¢do da Comisséo.

Nio tendo ficado convencida com esta resposta, a Comissdo emitiu um parecer fundamentado, em
3 de novembro de 2009, no qual entendeu que a Reputblica Portuguesa ndo cumpriu as suas
obrigacdes, ao adotar e manter legislacdo, constante dos artigos 10.° e 38.° do CIRS, nos termos da
qual um contribuinte que transfira a sua residéncia para o estrangeiro ou que transmita ativos e
passivos relativos a uma atividade econdémica exercida numa base individual em permuta de partes
sociais de uma empresa com sede e direcio efetivas no territério de outro Estado tem de incluir
qualquer rendimento ndo imputado na base tributdvel do ultimo exercicio fiscal no qual ainda seja
considerado um contribuinte residente. A Comissao convidou igualmente o referido Estado-Membro a
adotar as medidas necessédrias para dar cumprimento a esse parecer fundamentado no prazo de dois
meses a contar da rececdo do mesmo.
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A Republica Portuguesa respondeu ao referido parecer fundamentado referindo que as acusagoes da
Comissdo nao eram procedentes.

Em 28 de outubro de 2011, a Comissdo enviou a esta dltima uma notificagdo para cumprir
complementar, na qual fazia referéncia a versdo atualizada do artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS,
indicando também que a sua posicdo expressa na notificagio para cumprir e no parecer
fundamentado permanecia inalterada. Por outro lado, manteve a sua andlise relativamente ao
artigo 38.° do CIRS, conforme decorria da notificacdo para cumprir e do parecer fundamentado.

Na sequéncia da resposta da Republica Portuguesa a referida notificagdo para cumprir complementar,
na qual este Estado-Membro continuava a entender que as acusagdes da Comissdo ndo eram
procedentes, a Comissao dirigiu ao referido Estado-Membro um parecer fundamentado
complementar, em 22 de novembro de 2012, no qual, por um lado, reiterou a sua acusacido de que os
artigos 10.° e 38.° do CIRS violavam os artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE e os artigos 28.° e 31.° de Acordo
EEE e, por outro, convidou esse Estado-Membro a dar cumprimento a este parecer fundamentado
complementar no prazo de dois meses.

Uma vez que a Republica Portuguesa reiterou, na sua resposta de 23 de janeiro de 2013, que a posicao
da Comissédo estava errada, esta decidiu intentar a presente agio.

III — Quanto a acao
A — Quanto a alegada falta de precisdo e de rigor na delimitagdo do objeto do litigio

1. Argumentos das partes

Sem suscitar formalmente uma excecdo de inadmissibilidade da agdo, a Republica Portuguesa alega que
as alteracdes introduzidas pela Comissdo nos pedidos que figuram na peticdo inicial relativamente aos
que figuram no parecer fundamentado e no parecer fundamentado complementar vao além de meras
explicitacoes e constituem alteragcdes substanciais do objeto inicial do litigio tal como resulta desses
pareceres fundamentados. Com efeito, segundo este Estado-Membro, as acusagdes que figuram nos
referidos pareceres fundamentados ndo correspondiam a letra dos artigos 10.° e 38.° do CIRS,
disposicoes nas quais, ndo obstante, a Comissao se baseou, pelo que ndo se pode equacionar qualquer
situacdo de incumprimento.

A Comissdo sublinha que introduziu alteracbes menores aos pedidos formulados na petigdo inicial
relativamente aos que figuram no seu parecer fundamentado complementar, de forma a refletir as
explicagdes transmitidas pela Republica Portuguesa na fase administrativa do processo e, em especial,
na sua resposta ao parecer fundamentado complementar. Entende que estas alteracbes em nada
alteram o sentido e o alcance das acusagdes invocadas contra este Estado-Membro e que os direitos
de defesa do referido Estado-Membro foram perfeitamente respeitados.

2. Apreciacdo do Tribunal de Justica

Ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, embora o objeto da
acdo intentada ao abrigo do artigo 258.° TFUE seja delimitado pelo procedimento pré-contencioso
previsto nesta disposi¢do e, por conseguinte, o parecer fundamentado da Comissdo e a agdo se devam
basear em acusagdes idénticas, esta exigéncia ndo pode, todavia, ir ao ponto de impor em todos os
casos uma coincidéncia perfeita na sua formulagdo, desde que o objeto do litigio ndo tenha sido
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alargado ou alterado. Assim, a Comissdo pode precisar as suas acusagdes iniciais na peticdo, desde que
ndo altere o objeto do litigio (v. acérddo de 21 de janeiro de 2016, Comissdo/Chipre, C-515/14,
EU:C:2016:30, n.” 12 e 13 e jurisprudéncia referida).

No caso em apreco, a Comissédo referiu claramente, tanto no ambito do procedimento pré-contencioso
como no processo no Tribunal de Justica, que censurava a Republica Portuguesa o facto de, ao adotar e
manter em vigor os artigos 10.° e 38.° do CIRS, ndo ter cumprido as obrigacdes que decorrem dos
artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE e dos artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE.

Além disso, uma leitura conjugada do dispositivo do parecer fundamentado e do parecer
fundamentado complementar com os artigos 10.° e 38.° do CIRS permitia a Reputblica Portuguesa
compreender, por um lado, quais as situagoes, previstas pelas disposicdes em causa, que a Comissdo
visou nesses pareceres fundamentados e, por outro, as consequéncias juridicas que decorrem das
referidas disposicoes para essas situagoes e que esta instituicio considerou contrarias ao direito da
Uniao.

Daqui resulta que a Comissao ndo ampliou nem alterou o objeto da agédo tal como foi delimitado pelo
procedimento pré-contencioso.

Nestas circunstincias, o argumento da Reptblica Portuguesa relativo a alegada falta de precisdo e de
rigor na delimitacdo do objeto do litigio ndo pode por em causa a admissibilidade da acdo e deve,
portanto, ser julgado improcedente.

B — Quanto ao mérito

Por um lado, a Comissdao acusa a Republica Portuguesa de, ao adotar e manter em vigor o
artigo 10.° do CIRS, nos termos do qual um contribuinte que permute partes sociais e transfira a sua
residéncia para outro Estado-Membro ou para um Estado do Espaco Econémico Europeu (EEE) tem de
incluir, relativamente as operacdes em questdo, qualquer rendimento nio afetado na base tributavel do
ultimo exercicio fiscal no qual ainda seja considerado um contribuinte residente, ndo ter cumprido as
obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE e dos artigos 28.° e 31.° do
Acordo EEE.

Por outro lado, a Comissdo acusa este Estado-Membro de, ao adotar e manter em vigor o
artigo 38.° do CIRS, nos termos do qual um contribuinte que transmita ativos e passivos relativos a
uma atividade exercida numa base individual em permuta de partes sociais de uma empresa com sede
e direcdo efetivas no territério de outro Estado-Membro ou de outro Estado do EEE ndo pode
beneficiar de qualquer diferimento de tributacio em resultado da operagdo em questdo, ndo ter
cumprido as obrigacdes que lhe incumbem por forca do artigo 49.° TFUE e do artigo 31.° do Acordo
EEE.

H4 que apreciar estas acusagdes separadamente.
1. Quanto as mais-valias resultantes de uma permuta de partes sociais

a) Argumentos das partes

A Comissao alega que, em matéria de tributacdo das mais-valias resultantes de uma permuta de partes
sociais, o artigo 10.° do CIRS confere um tratamento fiscal desvantajoso aos contribuintes que deixam
o territério portugués relativamente aos que mantém a sua residéncia em Portugal. Com efeito, pelo
simples facto de transferir a sua residéncia para fora de Portugal, um acionista ou um sdcio torna-se
sujeito passivo de um imposto sobre as mais-valias em causa, que corresponde a diferenca entre o
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valor real das agoes recebidas e o valor de aquisicdo das antigas. Em contrapartida, se esse acionista ou
esse socio mantiver a sua residéncia em Portugal, o valor das partes sociais recebidas equivale ao das
partes alienadas. Assim, em caso de manutencdo da residéncia em Portugal, o acionista ou o sdcio s
serd tributado no momento da alienacdo definitiva das partes sociais recebidas, salvo em caso de
pagamento suplementar em dinheiro.

A Comissao considera que o beneficio do adiamento da tributacdo das mais-valias resultantes de uma
permuta de partes sociais em relacdo aos contribuintes com residéncia no territério portugués cria uma
diferenca de tratamento entre estes e os contribuintes que decidem transferir a sua residéncia para
outro Estado-Membro ou para um Estado do EEE, o que ndo é compativel com os artigos 21.°, 45.°
e 49.° TFUE nem com os artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE.

A este respeito, baseia-se nos acérdaos de 11 de marco de 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02,
EU:C:2004:138), e de 7 de setembro de 2006, N (C-470/04, EU:C:2006:525), que dizem respeito a
tributacdo a saida das pessoas singulares, que entende serem apliciveis ao caso vertente. Em
contrapartida, segundo a Comissdo, o acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus
(C-371/10, EU:C:2011:785), em que o Tribunal de Justica reconheceu pela primeira vez que uma
legislacdo nacional em matéria de tributacdo a saida pode ser justificada pelo objetivo de garantir a
reparticdo equilibrada do poder de tributacio entre os Estados-Membros, ndo pode ser aplicado no
caso vertente, pois refere-se unicamente a tributacio das pessoas coletivas.

Embora a Comissdo reconheca a legitimidade do objetivo prosseguido pelo legislador portugués, de
garantir a eficicia do regime fiscal, considera que a disposicdo nacional em causa ndo ¢é
proporcionada, uma vez que o direito da Unido, e mais concretamente a Diretiva 2011/16/UE do
Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa a cooperagdo administrativa no dominio fiscal e que
revoga a Diretiva 77/799/CEE (JO 2011, L 64, p. 1), e a Diretiva 2010/24/UE do Conselho, de
16 de marco de 2010, relativa a assisténcia mitua em matéria de cobranca de créditos respeitantes a
impostos, direitos e outras medidas (JO 2010, L 84, p. 1), j4 preveem mecanismos de informacdo entre
as autoridades competentes dos Estados-Membros e de assisténcia mitua em matéria de cobranca de
impostos que permitem atingir esse objetivo sem recorrer a restricdes as liberdades fundamentais
consagradas pelo Tratado FUE.

Além disso, a Republica Portuguesa poderia, por exemplo, exigir ao contribuinte que deixa o territorio
portugués que comunique regularmente informacdes sobre as partes sociais que recebeu, a fim de
verificar se ainda é detentor delas. Assim, a tributacdo poderia incidir sobre as mais-valias apenas no
momento em que o contribuinte que deixou o territério portugués alienasse as partes sociais que
recebeu.

A Republica Portuguesa entende que o artigo 10.° do CIRS néo viola os artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE
nem os artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE. A situagdo muito delimitada tratada na disposi¢do do CIRS
em causa diz respeito, de facto, ao fim do adiamento da tributagdo das mais-valias efetivamente
realizadas no dmbito de uma permuta anterior de partes sociais, quando se verifique a transferéncia
de domicilio do sujeito passivo para fora do territério portugués. Como tal, o acérddo de 11 de margo
de 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138), que se referia a tributagdo das mais-valias
ainda ndo realizadas em caso de transferéncia do domicilio fiscal de um contribuinte para outro
Estado-Membro, ndo é aplicavel ao caso vertente.

Segundo a Republica Portuguesa, uma eventual restricdo a livre circulacao resultante do artigo 10.° do
CIRS ¢ justificada, em primeiro lugar, pelo objetivo de garantir a reparticdo equilibrada do poder de
tributacdo entre os Estados-Membros, em conformidade com o principio da territorialidade fiscal,
objetivo esse reconhecido pelo Tribunal de Justica no processo que deu lugar ao acdérdio de
29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 45). Sublinha que, por
forca da aplicacdo conjugada da legislacdao nacional e das convengoes preventivas de dupla tributacao
por ela celebradas com todos os Estados-Membros, o poder de tributar as mais-valias resultantes da
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permuta de partes sociais cabe, em principio, exclusivamente ao Estado-Membro de residéncia do
contribuinte que aliena as partes sociais, isto é, no caso vertente, a Reputblica Portuguesa.
Subsequentemente, a Republica Portuguesa entende que impor uma obrigacdo de ndo tributar essas
mais-valias, em caso de transferéncia do domicilio do contribuinte para outro Estado, fi-la-ia perder
irremediavelmente o seu direito de tributacdo das mesmas, comprometendo o seu direito de exercer a
sua competéncia fiscal em relagdo as atividades realizadas no seu territério (v., neste sentido, acérdaos
de 29 de marco de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, n.° 42, e de 8 de novembro de
2007, Amurta, C-379/05, EU:C:2007:655, n.° 58).

A Reptblica Portuguesa invoca, em seguida, razdes relacionadas com a coeréncia do sistema fiscal.
Segundo este Estado-Membro, existe no caso vertente uma ligacdo direta entre um beneficio fiscal e a
compensacdo desse beneficio através de uma determinada tributagdo, dado que o objetivo da
disposicdo em causa é impedir que o beneficio fiscal concedido ao contribuinte sob a forma de um
diferimento da tributacdo das mais-valias realizadas se traduza depois na impossibilidade de tributacdo
efetiva dessas mesmas mais-valias no territério portugués. Na verdade, é essencial ao correto
funcionamento de um regime de diferimento da tributacdo, em relacdo a determinados ativos, que a
concessdo do beneficio fiscal em certo momento tenha correspondéncia numa tributacido efetiva
desses ativos em momento posterior.

A Reptblica Portuguesa invoca, por ultimo, a justificagio baseada na necessidade de assegurar a
eficicia dos controlos fiscais e do combate a fraude e a evasao fiscais.

A Republica Federal da Alemanha entende que a eventual restricdo a livre circulagdo resultante do
artigo 10.° do CIRS ¢ justificada, na medida em que este artigo visa tributar rendimentos gerados no
territério portugués antes de a Republica Portuguesa perder o seu poder de tributagdo. Segundo a
Republica Federal da Alemanha, os principios desenvolvidos pelo Tribunal de Justica no acérdao de
29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 45), sdao vdlidos,
independentemente de se tratar de um regime de tributacdo a saida aplicavel as pessoas singulares ou
coletivas.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

O regime fiscal previsto no artigo 10.° do CIRS deve ser apreciado a luz dos artigos 21.°, 45.°
e 49.° TFUE, antes de ser apreciado a luz dos artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE.

i) Quanto as acusagdes relativas a violacao dos artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o artigo 21.° TFUE, que enuncia de modo genérico o
direito de qualquer cidaddo da Unido de circular e permanecer livremente no territério dos
Estados-Membros, tem expressdo especifica no artigo 45. TFUE, no que diz respeito a livre circulagdao
dos trabalhadores, e no artigo 49.° TFUE, no que respeita a liberdade de estabelecimento (v., neste
sentido, acérdao de 12 de julho de 2012, Comissao/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 49 e

jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, ha que apreciar o regime fiscal em causa a luz dos artigos 45.° e 49.° TFUE, antes de o
apreciar a luz do artigo 21.° TFUE, no que respeita as pessoas que se deslocam de um Estado-Membro
para outro com o objetivo de ai se instalarem por razdes ndo relacionadas com o exercicio de uma
atividade econémica.
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— Quanto a existéncia de restri¢oes aos artigos 45.° e 49.° TFUE

Todas as disposi¢coes do Tratado relativas a livre circulacdo das pessoas visam facilitar aos nacionais da
Unido o exercicio de atividades profissionais de qualquer natureza em todo o territério desta dltima e
opoem-se a medidas que possam desfavorecer esses nacionais quando desejem exercer uma atividade
econémica no territério de outro Estado-Membro (v. acérddao de 12 de julho de 2012,
Comissdo/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 51 e jurisprudéncia referida).

Embora, segundo a sua letra, essas disposi¢oes visem assegurar o beneficio do tratamento nacional no
Estado-Membro de acolhimento, importa constatar que, neste contexto, os nacionais dos
Estados-Membros dispoem, em especial, do direito, que lhes é diretamente conferido pelo Tratado, de
deixar o seu pais de origem a fim de se deslocarem para o territério de outro Estado-Membro e de nele
permanecerem para exercer uma atividade econdmica (acérdio de 12 de julho de 2012,
Comissao/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 52 e jurisprudéncia referida).

As disposicoes que impedem ou dissuadem um nacional de um Estado-Membro de deixar o seu Estado
de origem para exercer o seu direito de livre circulacdo ou o seu direito a liberdade de estabelecimento
constituem, assim, entraves a essa liberdade, mesmo que se apliquem independentemente da
nacionalidade dos cidaddaos em causa (v., neste sentido, acérddos de 27 de setembro de 1988, Daily
Mail and General Trust, 81/87, EU:C:1988:456, n.° 16, e de 12 de julho de 2012, Comissao/Espanha,
C-269/09, EU:C:2012:439, n.’ 53 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, também € jurisprudéncia constante que devem ser consideradas restricdes a livre
circulacdo das pessoas e a liberdade de estabelecimento todas as medidas que proibam, dificultem ou
tornem menos atrativo o exercicio dessa liberdade (v. acérddo de 12 de julho de 2012,
Comissdo/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 54 e jurisprudéncia referida).

No caso vertente, o artigo 10.°, n.® 8, do CIRS prevé que, no caso de permuta de partes sociais, a
atribuicdo, em resultado dessa permuta, dos titulos representativos do capital social da sociedade
adquirente aos sécios da sociedade adquirida ndo da lugar a qualquer tributacdo destes tltimos se os
mesmos continuarem a valorizar, para efeitos fiscais, as novas partes sociais pelo valor das antigas,
sem prejuizo da tributacdo relativa as importancias em dinheiro que lhes sejam eventualmente
atribuidas. Como confirmou a Reptblica Portuguesa na audiéncia, o imposto sobre as mais-valias
resultante dessa permuta apenas serd cobrado ao contribuinte em caso de alienacdo definitiva das
partes recebidas aquando dessa permuta e no momento dessa alienacéo.

Em derrogacdo desta regra, o artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS exige que os contribuintes que
transferem a sua residéncia para um Estado diferente da Republica Portuguesa incluam no seu
rendimento tributdvel do ano civil durante o qual ocorreu essa transferéncia o montante que, por
forca do artigo 10.°, n.° 8, do CIRS, néo foi tributado aquando da permuta das partes sociais.

Assim, enquanto os contribuintes que continuam a residir em territério portugués beneficiam de um
diferimento da tributacdo sobre as mais-valias resultantes da permuta de partes sociais até a posterior
alienacdo das partes sociais recebidas aquando da permuta, os contribuintes que transferem a sua
residéncia para fora do territério portugués sdo obrigados, em razdo dessa transferéncia, a pagar
imediatamente o imposto sobre as mais-valias resultante dessa permuta.

Esta diferenca de tratamento no que respeita ao momento da tributacdo das mais-valias em causa
constitui uma desvantagem em matéria de tesouraria para o contribuinte que pretende transferir a sua
residéncia para fora do territério portugués, relativamente a um contribuinte que mantém a sua
residéncia nesse territério. Com efeito, enquanto o primeiro se torna, pelo simples facto dessa
transferéncia, devedor de um imposto sobre uma mais-valia que ainda ndo se realizou e de que,
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portanto, ndo dispde, o segundo sé tem de pagar o imposto devido quando e na medida em que as
mais-valias forem efetivamente realizadas (v., por analogia, acérddo de 11 de margo de 2004, de
Lasteyrie du Saillant, C-9/02, EU:C:2004:138, n.” 46).

A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a exclusio de uma vantagem de
tesouraria numa situacdo transfronteirica, quando essa vantagem ¢é concedida numa situagdo
equivalente no territorio nacional, constitui uma restricdo a livre circulacio dos trabalhadores e a
liberdade de estabelecimento (v., neste sentido, acérddo de 12 de julho de 2012, Comissdo/Espanha,
C-269/09, EU:C:2012:439, n.” 59 e 61).

Ora, ndo decorre dos elementos dos autos que essa diferenca de tratamento se possa explicar por uma
diferenca de situacdo objetiva e, além disso, a Reptblica Portuguesa nio defendeu de modo algum
perante o Tribunal que era esse o caso. Com efeito, para a legislacdo de um Estado-Membro que visa
tributar as mais-valias geradas no seu territério, a situacdo de uma pessoa que transfere a sua
residéncia do referido Estado-Membro para outro é semelhante 3 de uma pessoa que mantém a sua
residéncia no primeiro Estado-Membro, no que respeita a tributacdo das mais-valias relativas aos
ativos gerados no primeiro Estado-Membro antes da transferéncia de domicilio (v., por analogia,
acordao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 38).

Conclui-se que a diferenca de tratamento a que estd sujeito, em matéria de tributacdo das mais-valias
resultantes de uma permuta de partes sociais, por forca do artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS, um
contribuinte que transfere a sua residéncia para fora do territério portugués, relativamente a um
contribuinte que mantém a sua residéncia nesse territério, constitui uma restricdo a livre circulacdo
dos trabalhadores e a liberdade de estabelecimento, na acegao dos artigos 45.° e 49.° TFUE.

— Quanto a justificacdo das restri¢oes as liberdades consagradas nos artigos 45.° e 49.° TFUE

Cabe apreciar se a restricdo as liberdades consagradas nos artigos 45.° e 49.° TFUE, que resulta do
artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS, se justifica por razdes imperiosas de interesse geral. Nesse caso, é
ainda necessario que esta restricio seja adequada a garantir a realizacdo do objetivo em causa e nao
ultrapasse o que é necessdrio para o atingir (v., designadamente, acérddos de 18 de janeiro de 2007,
Comissao/Suécia, C-104/06, EU:C:2007:40, n.” 25, e de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus,
C-371/10, EU:C:2011:785, n.* 42).

A este respeito, hda que recordar que cabe ao Estado-Membro demonstrar, por um lado, que a sua
regulamentacdo responde a um objetivo de interesse geral e, por outro, que a referida regulamentacao
¢ conforme ao principio da proporcionalidade (v., neste sentido, acérdaos de 13 de setembro de 2007,
Comissao/Italia, C-260/04, EU:C:2007:508, n.° 33 e jurisprudéncia referida).

A Republica Portuguesa invoca justificagdes relacionadas com, em primeiro lugar, a necessidade de
preservar a reparticio equilibrada do poder de tributacio entre os Estados-Membros, em
conformidade com o principio da territorialidade, em segundo lugar, a necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal e, em terceiro lugar, a necessidade de assegurar a eficicia dos controlos
fiscais e do combate a fraude e a evasao fiscais.

Em primeiro lugar, no que se refere ao objetivo que consiste em assegurar a reparticdo equilibrada do
poder tributdrio entre os Estados-Membros, ha que recordar, por um lado, que o mesmo constitui um
objetivo legitimo reconhecido pelo Tribunal de Justica e, por outro, que resulta de jurisprudéncia
constante que, na falta de medidas de unificacdo ou de harmonizacio adotadas pela Unido, os
Estados-Membros continuam a ser competentes para determinar, por via convencional ou unilateral,
os critérios de reparticdo do seu poder tributério, de modo a eliminar as duplas tributagdes (acérdao de
16 de abril de 2015, Comissao/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.° 64 e jurisprudéncia referida).
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Contudo, a Comissdo alega que a Republica Portuguesa ndo se pode basear no acérddo de
29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785), para justificar a restricdo as
liberdades fundamentais pela necessidade de assegurar uma reparticio equilibrada do poder de
tributacao dos Estados-Membros, uma vez que esse acérdao diz respeito a tributagdo de sociedades
sobre as mais-valias ndo realizadas, e ndo a tributacdo de pessoas singulares sobre essas mais-valias.
Considera, pelo contrdrio, que os acérdaos pertinentes no presente contexto sdo os de 11 de marco de
2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138), e de 7 de setembro de 2006, N (C-470/04,
EU:C:2006:525), que dizem respeito a tributacdo das mais-valias ndo realizadas das pessoas singulares,
em caso de transferéncia de residéncia do territério de um Estado-Membro para o territério de outro
Estado-Membro.

Ora, embora o acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785),
tenha sido proferido no contexto da tributacdo das mais-valias de sociedades, é certo que o Tribunal
de Justica transpds em seguida os principios desenvolvidos nesse acérddo também para o contexto da
tributacdo das mais-valias das pessoas singulares (v. acdérddos de 12 de julho de 2012,
Comissao/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.* 75 a 78, e de 16 de abril de 2015,
Comissdo/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.” 65 a 67).

A este respeito, é irrelevante o facto de nestes dois ultimos acérddos estarem em causa mais-valias
realizadas, e ndo, como no caso vertente, mais-valias ndo realizadas. Com efeito, quer se trate de um
tipo de mais-valias ou de outro, o que importa é que operacdes semelhantes realizadas no ambito
puramente interno de um Estado-Membro ndo teriam dado lugar, contrariamente a uma operagao
transfronteirica, a tributacdo imediata dessas mais-valias (v., neste sentido, acérddao de 16 de abril de
2015, Comissdao/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.° 71).

De resto, na medida em que a Comissdo poe em duvida a legitimidade do objetivo de assegurar a
reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros relativamente a tributacdo a
saida das pessoas singulares a titulo das mais-valias ndo realizadas, pelo facto de as eventuais
menos-valias realizadas apds a transferéncia de residéncia para outro Estado-Membro nido poderem
ser deduzidas nesse outro Estado-Membro, basta recordar que o Tribunal de Justica ja declarou que a
eventual ndo tomada em consideragdo de menos-valias pelo Estado-Membro de acolhimento néo
impoe a obrigacdo de o Estado-Membro de origem reavaliar, no momento da alienagao definitiva das
novas partes sociais, uma divida fiscal que foi definitivamente determinada no momento em que o
contribuinte, devido a transferéncia da sua residéncia, deixou de estar sujeito ao imposto no
Estado-Membro de origem (v., por analogia, acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid
Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 61).

Por conseguinte, ndo hd nenhuma razio objetiva para distinguir, para efeitos da justificacdo relativa ao
objetivo que consiste em assegurar a reparticio equilibrada do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros, a tributacdo a saida das pessoas singulares da tributacdo das pessoas coletivas a
titulo das mais-valias ndo realizadas.

Em seguida, importa salientar que o artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS é adequado a garantir a
preservacdo da reparticio do poder de tributacdo entre os Estados-Membros em causa. Com efeito, a
tributacdo da contabilizacdo final no momento da transferéncia da residéncia destina-se a sujeitar ao
imposto sobre os lucros previsto no Estado-Membro de origem as mais-valias ndo realizadas, surgidas
no ambito da competéncia fiscal desse Estado-Membro, antes da transferéncia da referida residéncia.
As mais-valias realizadas posteriormente a essa transferéncia sdo tributadas exclusivamente no
Estado-Membro de acolhimento em que surgiram, o que permite evitar a dupla tributacdo das mesmas
(v., por analogia, acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785,
n.° 48).
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Relativamente a questdo de saber se esta disposicdo, que prevé, no momento da transferéncia de
residéncia do contribuinte do territério portugués para outro Estado, a tributacdo imediata das
mais-valias ndo realizadas resultantes de uma permuta de partes sociais, ndo vai além do que é
necessario para atingir o objetivo de reparticio do poder de tributagdo, ha que recordar que, no
acérddo de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 52), o
Tribunal de Justica ja declarou que uma regulamentacdo de um Estado-Membro que impde a
cobranca imediata do imposto sobre as mais-valias ndo realizadas relativas a elementos do patriménio
de uma sociedade que transfere a sua sede de direcdo efetiva para outro Estado-Membro, no préprio
momento da referida transferéncia, é desproporcionada, devido a existéncia de medidas menos lesivas
para a liberdade de estabelecimento do que a cobranca imediata desse imposto (v., neste sentido,
acérdaos de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.”* 73 e 85, e de
16 de abril de 2015, Comissdo/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.° 67 e jurisprudéncia referida).

A este respeito, o Tribunal de Justica considerou que uma regulamentacdo nacional que deixa a
sociedade que transfere a sua sede de direcdo efetiva para outro Estado-Membro a escolha entre, por
um lado, o pagamento imediato do montante do imposto e, por outro, o pagamento diferido do
montante desse imposto, acrescido, sendo caso disso, de juros segundo a regulamentagdo nacional
aplicavel, é uma medida menos lesiva para a liberdade de estabelecimento do que a cobranca imediata
do referido imposto (v. acérdiaos de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C-371/10,
EU:C:2011:785, n.” 73 e 85, e de 16 de abril de 2015, Comissao/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230,
n.° 67 e jurisprudéncia referida). Além disso, o Tribunal de Justica admitiu a possibilidade de o
Estado-Membro em causa ter igualmente em conta o risco de ndo cobranca do imposto, que aumenta
com o decorrer do tempo, no ambito da sua regulamentacao nacional aplicavel ao pagamento diferido
das dividas fiscais, através de medidas como a constituicdo de uma garantia bancdria (v., neste sentido,
acordao de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 74).

Atendendo a jurisprudéncia referida nos dois nimeros anteriores, ha que concluir que o artigo 10.°,
n.° 9, alinea a), do CIRS vai além do que é necessdrio para atingir o objetivo relativo a necessidade de
preservar a reparticdo do poder de tributacio entre os Estados-Membros, na medida em que as
disposi¢oes pertinentes do direito nacional ndo permitem ao contribuinte que transfere a sua
residéncia do territério portugués para outro Estado-Membro optar entre, por um lado, o pagamento
imediato do imposto sobre as mais-valias resultantes de uma permuta de partes sociais e, por outro, o
pagamento diferido do referido montante, que é necessariamente acompanhado de um encargo
administrativo para o contribuinte, relacionado com o seguimento dos ativos transferidos, e associado
a uma garantia bancdria (v., por analogia, acérddo de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus,
C-371/10, EU:C:2011:785, n.”* 73 e 74).

Daqui decorre que a necessidade de garantir a reparticio do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros ndo pode justificar a restricio as liberdades consagradas nos artigos 45.°
e 49.° TFUE que resulta do artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS.

Em segundo lugar, quanto a justificacdo relativa a necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal
nacional, importa recordar que o Tribunal de Justica a reconheceu como uma razdo imperiosa de
interesse geral. Para que um argumento baseado numa justificagdo desta natureza possa prosperar, o
Tribunal de Justica exige que se demonstre a existéncia de uma relacdo direta entre o beneficio fiscal
em causa e a compensacdo desse beneficio através de uma determinada tributacdo (v., neste sentido,
acérdao de 16 de abril de 2015, Comissao/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.® 74 e jurisprudéncia
referida).

No caso vertente, a Reptiblica Portuguesa alega que a disposicdo nacional em causa é necessaria para
garantir essa coeréncia, dado que o beneficio fiscal concedido sob a forma de um diferimento da
tributacao cessa quando a tributagcdo ulterior se torna impossivel, pelo facto de o contribuinte
beneficidario perder a sua qualidade de residente no territério portugués. Ora, segundo este
Estado-Membro, é essencial ao correto funcionamento do regime de diferimento da tributacdo que
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haja uma correspondéncia, relativamente ao mesmo contribuinte e a mesma tributacdo, entre a
concessdo de um beneficio fiscal sob a forma de um diferimento da tributacdo e a tributacio efetiva
das mais-valias em momento posterior.

A este respeito, ha que observar que a Republica Portuguesa ndo provou a existéncia de uma relagao
direta entre o beneficio fiscal previsto no artigo 10.°, n.” 8, do CIRS e a compensac¢do desse beneficio
por uma determinada tributagdo. Com efeito, embora, numa situacdo transfronteirica, prevista no
artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS, o beneficio fiscal concedido nos termos do artigo 10.°, n.° 8, do
CIRS, seja compensado por uma tributacdo, dado que o montante do imposto devido ¢é
necessariamente cobrado no momento da transferéncia da residéncia do contribuinte para fora do
territério portugués, tal ndo sucede numa situagdo puramente interna, prevista no artigo 10.°, n.° 8, do
CIRS. Com efeito, resulta da andlise desta disposicdo que a cobranca do imposto sobre as mais-valias
resultantes de uma permuta de partes sociais s ocorre no caso de uma eventual alienacdo definitiva
das partes sociais recebidas aquando dessa permuta. Conforme salientou o advogado-geral no n.” 60
das suas conclusdes, enquanto ndo alienar as partes sociais recebidas, um contribuinte que mantém a
sua residéncia em territério portugués pode sempre invocar o beneficio fiscal concedido pelo
artigo 10.°, n.° 8, do CIRS, fazendo assim com que uma futura cobranca do imposto a seu cargo seja
apenas eventual. Daqui decorre que a alegada relagdo entre o beneficio concedido ao contribuinte e a
tributacdo deste ultimo ndo é certa (v.,, por analogia, acérdio de 26 de outubro de 2006,
Comissdo/Portugal, C-345/05, EU:C:2006:685, n.° 27).

Por conseguinte, o argumento da Republica Portuguesa segundo o qual a disposicdo em causa é
objetivamente justificada pela necessidade de manter a coeréncia do sistema fiscal nacional deve ser
julgado improcedente.

Em terceiro lugar, quanto a justificacao relativa a eficicia dos controlos fiscais e do combate a fraude e
a evasdo fiscais, ha que observar que, na sua contestacdo, a Republica Portuguesa se limita a mencionar
esta justificacdo sem lhe dedicar nenhum desenvolvimento.

Daqui resulta que esta justificacdo ndo pode ser acolhida.

Nestas circunstancias, ha que concluir que o artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS constitui uma
restricio proibida pelos artigos 45.° e 49.° TFUE e que a acusacdo da Comissao relativa a um
incumprimento das obrigacdes que incumbem ao Estado-Membro em questdo por forca dos artigos
do Tratado FUE é fundada.

— Quanto a acusacao relativa a violacdo do artigo 21.° TFUE

Esta mesma conclusdo impde-se, pelas mesmas razdes, relativamente aos cidaddos da Unido que
pretendem deslocar-se no interior da Unido por motivos ndo relacionados com o exercicio de uma
atividade econdmica, no que se refere a acusacdo relativa a violagdo do artigo 21.° TFUE (v., neste
sentido, acérdao de 12 de julho de 2012, Comissdao/Espanha, C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 91).

ii) Quanto a existéncia de uma restricao aos artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE
A titulo preliminar, hd que salientar que as disposi¢cdes dos artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE sao

andlogas as dos artigos 45.° e 49.° TFUE (v. acérdio de 12 de julho de 2012, Comissio/Espanha,
C-269/09, EU:C:2012:439, n.° 95).
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E certo que a jurisprudéncia da Unido relativa as restricdes ao exercicio das liberdades de circulacio
dentro da Unido ndo pode ser inteiramente transposta para as liberdades garantidas pelo Acordo EEE,
uma vez que o exercicio destas ultimas liberdades se inscreve num contexto juridico diferente (acérdao
de 16 de abril de 2015, Comissdo/Alemanha, C-591/13, EU:C:2015:230, n.° 81 e jurisprudéncia
referida).

No caso vertente, a Reptblica Portuguesa nao indicou, contudo, as razoes pelas quais as consideragdes
relativas a falta de justificacdo das restricoes ao exercicio das liberdades de circulacdo garantidas pelo
Tratado, que levaram as conclusdes que figuram nos n.” 61, 65 e 66 do presente acérdao, ndo podem
ser aplicadas da mesma maneira as liberdades garantidas pelo Acordo EEE.

Nestas circunstancias, hd que concluir que o artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do CIRS constitui uma
restricdo proibida pelos artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE e que a acusagdo da Comissao relativa a um
incumprimento das obrigacdes que incumbem ao Estado-Membro em causa por forca das referidas
disposicoes do Acordo EEE é procedente.

2. Quanto a transmissdo para uma sociedade da totalidade de um patrimonio relativo a uma atividade
exercida numa base individual

a) Argumentos das partes

A Comissdo alega que, em caso de transmissdo para uma sociedade de ativos e passivos por uma
pessoa singular em permuta de partes sociais, o artigo 38.° do CIRS confere um tratamento fiscal
diferente consoante essa transmissdo seja feita para uma sociedade com sede e direcdo efetivas em
territério portugués ou para uma sociedade com sede ou direcdo efetiva fora desse territério. Com
efeito, no primeiro caso, a tributacdo das mais-valias sé ocorre no momento em que esses ativos e
passivos sdo alienados pela sociedade que os recebe, desde que também se encontrem preenchidos
outros requisitos. Em contrapartida, no segundo caso, a tributacdo das mais-valias é imediata. A
Comissdo entende que a Republica Portuguesa deveria aplicar a mesma regra, independentemente de
a sociedade para a qual os ativos e passivos sdo transmitidos ter ou ndo a sua sede e direcdo efetivas
em territorio portugués.

A Comissdao considera, como tal, que o artigo 38.° do CIRS ¢é contrario ao artigo 49.° TFUE e ao
artigo 31.° do Acordo EEE e, pelos motivos expostos no ambito da sua acusagdo relativa ao
artigo 10.° do CIRS, vai além do que é necessdrio para assegurar a eficicia do regime fiscal. Com
efeito, a Republica Portuguesa poderia, por exemplo, com base na Diretiva 2011/16, pedir
regularmente informacgodes as autoridades competentes do Estado-Membro onde se encontra a sede e
direcdo efetivas da pessoa coletiva para a qual os ativos e os passivos foram transmitidos, com vista a
verificar se esta ainda é a detentora. Segundo a Comissdo, as mais-valias em questdo s6 devem ser
tributadas quando se prove que os ativos e os passivos transmitidos foram alienados por essa
sociedade. Além disso, a Comissdo remete para a Diretiva 2010/24, que também ¢é pertinente nas
situacoes em que o imposto sobre as mais-valias ndo foi pago.

A Reptiblica Portuguesa alega que o artigo 38.° do CIRS prevé o diferimento da tributagdo das
mais-valias relativas a constituicdo de sociedades ou a participacdo maioritdria em sociedades ja
existentes mediante a entrada do patrimonio total afeto ao exercicio de uma atividade empresarial ou
profissional individual. O objetivo desta disposicdo é possibilitar a alteracdo da forma juridica sob a
qual é exercida uma atividade econdémica, sem submeter a tributacdo as mais-valias resultantes da
entrada de patriménio no momento dessa entrada. O beneficio de um diferimento da tributagdo até
ao momento da posterior alienacdo dos elementos patrimoniais transmitidos, sob reserva do
cumprimento de determinadas exigéncias, por parte da sociedade alienante, em matéria de inscricao
dos elementos patrimoniais transmitidos na contabilidade, permite garantir o respeito do principio da
continuidade econdmica, de forma a poder assegurar a tributacdo dos rendimentos correspondentes.
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O requisito relativo ao local da sede e direcdo efetivas da sociedade alienante é necessdrio para
assegurar, na falta de medidas de harmonizagdo, a observincia do principio da continuidade
econdmica e a subsequente tributacdo dos elementos do ativo ou do passivo transferidos, dado que a
competéncia fiscal relativa a tributacdo de uma sociedade que tem a sua sede e direcdo efetivas fora
do territério portugués ja ndo incumbe a Republica Portuguesa, mas ao Estado em cujo territério a
referida sociedade tem a sua sede e direcdo efetivas.

A medida em causa é, portanto, conforme com o principio fiscal da territorialidade e justificada pela
necessidade de garantir uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

O regime fiscal previsto no artigo 38.° do CIRS deve ser apreciado a luz do artigo 49.° TFUE, antes de
ser apreciado a luz do artigo 31.° do Acordo EEE.

i) Quanto a acusacio relativa a violacdo do artigo 49.° TFUE

A titulo preliminar, hd que recordar que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, esta
abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 49.° TFUE qualquer residente de um Estado-Membro,
seja qual for a sua nacionalidade, que detenha no capital de uma sociedade com sede noutro
Estado-Membro uma participacdo que lhe confere uma influéncia segura nas decisdes dessa sociedade
e lhe permite determinar as atividades da mesma (v. acérddo de 18 de dezembro de 2014, X, C-87/13,
EU:C:2014:2459, n.° 21 e jurisprudéncia referida).

No caso vertente, o beneficio do diferimento da tributacdo previsto no artigo 38.°, n.° 1, do CIRS esta
subordinado, por forca da alinea b) dessa mesma disposigdo, ao requisito de que a pessoa singular que
transmite a totalidade do patrimoénio afeto ao exercicio de uma atividade empresarial e profissional
para uma sociedade detenha, pelo menos, 50% do seu capital.

Por conseguinte, o artigo 38.°, n.” 1, do CIRS insere-se no ambito da liberdade de estabelecimento.

Esta mesma disposicdo prevé que ndo ha lugar ao apuramento de qualquer resultado tributavel por
virtude da realizacdo de capital social resultante da transmissdo da totalidade do patrimoénio afeto ao
exercicio de uma atividade empresarial e profissional por uma pessoa singular, se as condi¢cdes que
figuram no artigo 38.°, n.° 1, alineas a) a e), do CIRS se encontrarem preenchidas. Nos termos da
alinea a) do artigo 38.°, n.° 1, do CIRS, exige-se que a entidade para a qual é transmitido o patriménio
seja uma sociedade e tenha a sua sede e direcdo efetivas em territério portugués. Como confirmou a
Republica Portuguesa na audiéncia, nesse caso, o imposto é cobrado a sociedade alienante no
momento da posterior alienacdo dos elementos patrimoniais em causa. Em contrapartida, caso a
sociedade alienante ndo tenha a sua sede e direcdo efetivas em territério portugués, a pessoa singular
que procede a transmissdo ndo usufrui do beneficio fiscal previsto no artigo 38.°, n.’ 1, do CIRS e fica
imediatamente sujeita ao imposto sobre a mais-valia.

Daqui decorre que, no caso das pessoas singulares que transmitem a totalidade do patriménio em
causa para uma sociedade com sede e direcdo efetivas em territério portugués, o imposto sobre as
mais-valias deverd ser pago pela sociedade alienante no momento da posterior alienacdo dos
elementos desse patrimdnio, ao passo que as pessoas singulares que transmitem a totalidade do
referido patriménio para uma sociedade com sede e direcdo efetivas no territério de um Estado que
ndo a Republica Portuguesa se tornam devedores de imposto sobre as mais-valias aquando dessa
transmissao.
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Ha que concluir que este regime fiscal implica uma desvantagem em matéria de tesouraria para um
contribuinte que transmite a totalidade do patrimdénio em causa para uma sociedade cuja sede e
direcdo efetivas se situe fora do territério portugués, relativamente a um contribuinte que transmite
esse mesmo patriménio para uma sociedade com sede e direcdo efetivas em territério portugués, e,
portanto, constitui uma restricio ao exercicio do direito de estabelecimento na acecio da
jurisprudéncia recordada nos n.” 37 a 40 do presente acérdao.

Além disso, ndo decorre dos elementos dos autos que esta diferenca se possa explicar por uma
diferenca objetiva de situacdo e, de resto, a Republica Portuguesa nao invocou de modo algum perante
o Tribunal de Justica que tal se verificasse.

Para justificar a restri¢do, resultante da disposicdo em causa, a liberdade de estabelecimento garantida
pelo Tratado, a Republica Portuguesa invoca, por um lado, a necessidade de assegurar a reparticao
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros, em conformidade com o principio da
territorialidade, e, por outro, a necessidade de garantir a continuidade econémica.

No que respeita ao objetivo de assegurar a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros, impde-se concluir, a luz do que foi sublinhado no n.” 59 do presente acérdao, que o
artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do CIRS vai além do que é necessario para alcancgar o objetivo prosseguido,
uma vez que existem medidas menos lesivas para a liberdade de estabelecimento do que uma
tributacdo imediata.

Nestas condigoes, a restricao a liberdade de estabelecimento que resulta do artigo 38.°, n.° 1, alinea a),
do CIRS néao pode ser justificada pela necessidade de assegurar a reparticio do poder de tributacdo
entre os Estados-Membros.

Quanto a justificagdo relativa a necessidade de garantir a continuidade econdémica, a Republica
Portuguesa invoca a necessidade de subordinar o beneficio do diferimento da tributagdo a
determinadas exigéncias, para a sociedade alienante, em matéria de inscricio dos elementos
patrimoniais transmitidos na contabilidade. Ora, segundo este Estado-Membro, a observancia destas
exigéncias ndo pode ser assegurada, na falta de medidas de harmonizagdo, relativamente a sociedades
com sede e direcdo efetivas no territério de outro Estado, uma vez que a competéncia em relacdo a
estas cabe ao seu Estado de residéncia, e ndo ao Estado portugués.

A este respeito, ha que salientar que a exigéncia de uma sociedade alienante ter a sua sede e direcdo
efetivas em territério portugués visa, portanto, em definitivo, garantir a possibilidade de o Estado
portugués tributar efetivamente as mais-valias em causa. Ora, conforme se salientou nos n.” 87 e 88
do presente acdrddo, este objetivo ndo pode justificar a diferenca de tratamento das pessoas
singulares, consoante transmitam a totalidade do patriménio em causa para uma sociedade com sede
e direcdo efetivas no territério da Republica Portuguesa ou para uma sociedade com sede e direcao
efetivas no territério de outro Estado, dado que esse objetivo pode ser assegurado sem que seja
necessario distinguir entre uma situacdo puramente interna e uma situagdo transfronteirica. Assim,
pelas razoes indicadas nos referidos niimeros, a restricdo a liberdade de estabelecimento que resulta do
artigo 38.%, n.° 1, alinea a), do CIRS é desproporcionada relativamente a este objetivo.

Nestas circunstancias, ha que concluir que o artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do CIRS constitui uma
restricdo proibida pelo artigo 49.° TFUE e que a acusagdo da Comissdo relativa a um incumprimento
das obrigacdes que incumbem ao Estado-Membro em questao por forca deste artigo do Tratado FUE é
procedente.
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ii) Quanto a acusagdo relativa a violacdo do artigo 31.° do Acordo EEE

A Republica Portuguesa nao indicou as razdes pelas quais as consideragoes relativas a falta de
justificacdo das restricoes ao exercicio da liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado FUE,
que levaram as conclusdes que figuram nos n.” 87 a 90 do presente acérdao, ndo podem ser aplicadas
da mesma maneira a liberdade de estabelecimento garantida pelo Acordo EEE.

Nestas condigoes, hd que concluir que o artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do CIRS constitui uma restricdo
proibida pelo artigo 31.° do Acordo EEE e que a acusacdo da Comissdo relativa a um incumprimento
das obrigacdes que incumbem ao Estado-Membro em questdao por forca do referido artigo do Acordo
EEE é procedente.

Atendendo as consideragdes anteriores, ha que declarar que:

— ao adotar e manter em vigor o artigo 10.°, n. 9, alinea a), do CIRS, nos termos do qual, perdendo
um contribuinte a qualidade de residente em territério portugués, ha lugar a consideracdo na
categoria das mais-valias, para efeitos da tributacdo respeitante ao ano em que se verificar aquela
perda da qualidade de residente, do valor que, por virtude do disposto no artigo 10.°, n.* 8, do
referido cédigo, nao foi tributado aquando da permuta de partes sociais, a Republica Portuguesa
ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 21.°, 45.° e 49.° TFUE e dos
artigos 28.° e 31.° do Acordo EEE, e

— ao adotar e manter em vigor o artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do mesmo c6digo, que reserva o beneficio
do diferimento da tributagdo previsto por esta disposicdo as pessoas singulares que transmitem a
totalidade do patriménio afeto a uma atividade empresarial e profissional exercida a titulo
individual para uma sociedade que tenha a sua sede e direcdo efetivas em territério portugués, a
Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigagoes que lhe incumbem por forga do artigo 49.° TFUE
e do artigo 31.° do Acordo EEE.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, a parte vencida
¢é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

No caso vertente, tendo a Comissao pedido a condenacdo da Republica Portuguesa nas despesas e
tendo os fundamentos desta sido julgados improcedentes, ha que condena-la a suportar, além das suas
préprias despesas, as despesas efetuadas pela Comissao.

Nos termos do artigo 140.°, n.° 1, do mesmo regulamento, os Estados-Membros que intervenham no
litigio suportam as suas préprias despesas. A Republica Federal da Alemanha, por conseguinte,
suportard as suas préoprias despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Secc¢do) decide:

1) Ao adotar e manter em vigor o artigo 10.°, n.° 9, alinea a), do Cédigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares, nos termos do qual, perdendo um contribuinte a
qualidade de residente em territério portugués, ha lugar a consideracao na categoria das
mais-valias, para efeitos da tributacao respeitante ao ano em que se verificar aquela perda
da qualidade de residente, do valor que, por virtude do disposto no artigo 10.°, n.’ 8, do
referido codigo, nao foi tributado aquando da permuta de partes sociais, a Republica
Portuguesa niao cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 21.°, 45.°
e 49.° TFUE e dos artigos 28.° e 31.° do Acordo sobre o Espaco Econémico Europeu, de
2 de maio de 1992.
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2) Ao adotar e manter em vigor o artigo 38.°, n.° 1, alinea a), do mesmo cdédigo, que reserva o
beneficio do diferimento da tributacao previsto por esta disposicio as pessoas singulares
que transmitem a totalidade do patrimdnio afeto a uma atividade empresarial e profissional
exercida a titulo individual para uma sociedade que tenha a sua sede e direcido efetivas em
territorio portugués, a Republica Portuguesa nao cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem
por forca do artigo 49.° TFUE e do artigo 31.° do Acordo sobre o Espaco Econdémico
Europeu.

3) A Reptblica Portuguesa é condenada a suportar, além das suas proprias despesas, as
despesas efetuadas pela Comissao Europeia.

4) A Republica Federal da Alemanha suportara as suas proprias despesas.

5)

von Danwitz Levits Vajda

Jirimae Lycourgos

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 21 de dezembro de 2016.

O secretdrio O presidente da Quarta Seccdo
A. Calot Escobar T. von Danwitz
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