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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccio)

8 de marc¢o de 2017'

«Reenvio prejudicial — Fiscalidade direta — Sociedades de Estados-Membros diferentes —
Regime fiscal comum — Fusdo por incorporagdo — Autorizagdo prévia da Administracdo Fiscal —
Diretiva 90/434/CEE — Artigo 11.0, n.° 1, alinea a) — Fraude ou evasao fiscais — Liberdade
de estabelecimento»

No processo C-14/16,

que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Conseil d’Etat (Conselho de Estado, Franga), por decisio de 30 de dezembro de 2015, que deu
entrada no Tribunal de Justica em 11 de janeiro de 2016, no processo

Euro Park Service, que sucedeu a SCI Cairnbulg Nanteuil,

contra

Ministre des Finances et des Comptes publics,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccdo),

composto por: R. Silva de Lapuerta, presidente de seccdo, E. Regan, J.-C. Bonichot, C. G. Fernlund
(relator) e S. Rodin, juizes,

advogado-geral: M. Wathelet,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 7 de setembro de 2016,
considerando as observagdes apresentadas:

— em representacdo da Euro Park Service, que sucedeu a SCI Cairnbulg Nanteuil, inicialmente por N.
Boullez, avocat, e em seguida por por N. Boullez e M. Castro, avocats,

— em representacdo do Governo francés, inicialmente por D. Colas e S. Ghiandoni, na qualidade de
agentes, e em seguida por D. Colas, E. de Moustier e S. Ghiandoni, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels e L. Pamukcu, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusoes do advogado-geral na audiéncia de 26 de outubro de 2016,

profere o presente

1 — Lingua do processo: francés.
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Acérdao

O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 49.° TFUE e do artigo 11.° da
Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
fusoes, cisoes, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes
(JO 1990, L 225, p. 1).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio entre a Euro Park Service (a seguir «Euro Park»),
que sucedeu a SCI Cairnbulg Nanteuil (a seguir «Cairnbulg»), e o Ministre des Finances et des
Comptes publics (Ministro das Financas e das Contas Publicas, a seguir «Administracdo Fiscal»), a
respeito da recusa desta em reconhecer a Cairnbulg o reporte da tributacdo das mais-valias referentes
aos ativos dessa sociedade no momento de uma operagdo de fusdo por incorporagdo dessa sociedade
noutra estabelecida noutro Estado-Membro pelo facto de as sociedades fundidas ndo terem pedido a
autorizacdo prévia a Administracao Fiscal.

Quadro juridico

Direito da Unido

A Diretiva 90/434 visa, nos termos do seu primeiro considerando, garantir que as operagdes de
reestruturacdo de sociedades de Estados-Membros diferentes, tais como as fusdes, as cisoes, as
entradas de ativos e as permutas de agdes, ndo sejam entravadas por restricoes, desvantagens ou
distorcoes especiais resultantes das disposicoes fiscais dos Estados-Membros.

Para esse efeito, esta diretiva institui um regime segundo o qual as referidas operagdes, por si mesmas,
ndo podem dar origem a tributacdo. As eventuais mais-valias resultantes dessas operagcdes podem, em
principio, ser tributadas, mas apenas no momento em que sejam efetivamente realizadas.

Os quatro primeiros considerandos e o nono considerando da mesma diretiva tém a seguinte redacdo:

«Considerando que as fusoes, as cisoes, as entradas de ativos e as permutas de acoes entre sociedades
de Estados-Membros diferentes podem ser necessarias para criar, na Comunidade, condi¢des anéalogas
as de um mercado interno e assegurar deste modo a realizagdo e o bom funcionamento do mercado
comum; que essas operagdes ndo devem ser entravadas por restricdes, desvantagens ou distor¢des
especiais resultantes das disposi¢oes fiscais dos Estados-Membros; que importa, por conseguinte,
instaurar, para essas operagdes, regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir
que as empresas se adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua produtividade e
reforcem a sua posicdo concorrencial no plano internacional;

Considerando que disposicoes de ordem fiscal penalizam atualmente essas operacdes em relacdo as
realizadas entre sociedades do mesmo Estado-Membro; que é necessério eliminar essa penalizacéo;

Considerando que ndo é possivel atingir este objetivo através do alargamento dos regimes internos em
vigor nos Estados-Membros ao plano comunitdrio, uma vez que as diferencas entre esses regimes sdo
suscetiveis de provocar distor¢des; que apenas um regime fiscal comum poderd constituir uma
solucdo satisfatdria a este respeito;

Considerando que o regime fiscal comum deve evitar a tributacao das fusoes, cisdes, entradas de ativos

e permutas de agdes, salvaguardando os interesses financeiros do Estado da sociedade contribuidora ou
adquirida;
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Considerando que é necessario prever a faculdade de os Estados-Membros recusarem o beneficio da
aplicacdo da presente diretiva sempre que a operacdo de fusdo, de cisdo, de entrada de ativos ou de
permuta de agdes tenha como objetivo a fraude ou a evasao fiscais [...]».

O artigo 4.°, n.° 1, da referida diretiva dispoe:

«A fusdo ou a cisdo ndo implicam qualquer tributacio das mais-valias determinadas pela diferenca
entre o valor real dos elementos do ativo e do passivo transferidos e o respetivo valor fiscal. [...]»

O artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da mesma diretiva prevé:

«Qualquer Estado-Membro podera recusar aplicar, no todo ou em parte, o disposto nos titulos II, III

e IV ou retirar o beneficio de tais disposi¢coes sempre que a operacdo de fusdo, de cisdo, de entrada de

ativos ou de permuta de agoes:

a) Tem como principal objetivo, ou como um dos principais objetivos, a evasdo ou elisdo fiscais; o
facto de uma das operagoes referidas no artigo 1.° ndo ser executada por razdes comerciais validas
como a reestruturacdo ou racionalizacdo das atividades das sociedades que participam na operacao

pode constituir uma presuncgdo de que a operagdo tem como principal objetivo ou como um dos
principais objetivos a evasdo ou elisdo fiscais».

Direito francés

As disposicoes relevantes do code général des impdts (Céddigo Geral dos Impostos, a seguir «CGI»), em
vigor em Franca no momento dos factos no processo principal, sdo as seguintes:.

O artigo 210.° A do CGI dispde:

«1. As mais-valias liquidas e os lucros decorrentes do conjunto dos elementos do ativo transmitido no
ambito de uma fusdo ndo estdo sujeitos a imposto sobre o rendimento das sociedades.

[...]

3. A aplicacgdo destas disposi¢oes fica sujeita a condicdo de que a sociedade incorporante se obrigue no
ato de fusdo a respeitar as condi¢cdes seguintes:

[...]

b. a substituir-se a sociedade incorporada na reintegracdo dos resultados cuja contabilizacdo tinha
sido objeto de reporte para efeitos de tributacdo da sociedade incorporada;

c. a liquidar as mais-valias realizadas no momento da cessdo das imobilizagdes ndo amortizaveis que
lhe sdo transferidas pelo valor fiscal que tinham nas contas da sociedade incorporada;

d. a integrar no seu lucro tributdvel as mais-valias decorrentes da entrada de bens amortizaveis |[...]».
O artigo 210.° B, n.’ 3, do mesmo cédigo prevé:

«[...] A autorizacao é concedida quando, tendo em conta os elementos que compdem a entrada:

a. a operacdo seja justificada por um motivo econémico, que se traduza designadamente no exercicio,

pela sociedade beneficidria da entrada, de uma atividade auténoma ou na melhoria de estruturas,
bem como numa associagdo entre as partes;
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b. a operagdo nao tenha como principal objetivo ou como um dos principais objetivos a fraude ou a
evasdo fiscais;

c. as modalidades da operacdo permitam assegurar a tributacdo futura das mais-valias cuja tributacao
que tenha sido diferida.»

Segundo o tribunal de reenvio, o artigo 210. C do CGI faz a transposi¢do para o direito interno da
Diretiva 90/434. Este artigo enuncia:

«1. O disposto nos artigos 210.° A e 210.° B aplica-se as operacdes em que participem exclusivamente
pessoas coletivas ou organismos sujeitos ao imposto sobre as sociedades.

2. Estas disposicoes sé sdo aplicaveis as entradas feitas em pessoas coletivas estrangeiras por pessoas
coletivas francesas se essas entradas tiverem sido previamente autorizadas nas condi¢des previstas no
n.° 3 do artigo 210.° B.»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

Em 26 de novembro de 2004, a Cairnbulg, sociedade de direito francés, foi objeto de uma operagdo de
dissolucdo sem liquidacdo por parte do seu sécio Unico, a Euro Park, sociedade de direito
luxemburgués. Nesse momento, a Cairnbulg, na sua declaracdo de rendimentos de 25 de janeiro de
2005, relativa ao exercicio encerrado em 26 de novembro de 2004, optou pelo regime especial das
fusdes previsto nos artigos 210.° A e seguintes do CGI. Assim, ndo declarou para efeitos de imposto
as mais-valias liquidas e os lucros decorrentes dos ativos com que entrara para a Euro Park.

Por escritura de 19 de abril de 2005, as entradas da Cairnbulg foram avaliadas pelo seu valor liquido
contabilistico, 9 387 700 euros. Nessa mesma data, essas entradas foram cedidas pela Euro Park a SCI
IBC Ferrier pelo valor de 15776 000 euros, correspondente ao valor venal que as referidas entradas
tinham em 26 de novembro de 2004.

Na sequéncia de uma fiscalizacdo, a Administracdo Fiscal pos em causa a possibilidade de beneficiar do
regime especial das fusdes pelo facto de, por um lado, a Cairnbulg ndo ter solicitado a autorizacdo
prevista no artigo 210.° C do CGI e, por outro, porque essa autorizacido ndo lhe poderia ser concedida,
pois a operagdo nao era justificada por uma razao econdmica, antes prosseguia um objetivo de fraude
ou evasdo fiscais. Assim, foram liquidados a Euro Park, que sucedeu a Cairnbulg, os suplementos e
adicionais ao imposto, acrescidos das coimas previstas no CGI para a omissdo intencional.

A Euro Park pediu ao tribunal administratif de Paris (Tribunal Administrativo de Paris, Franca) que
anulasse essa tributagdo e as coimas. Tendo este tribunal negado provimento ao recurso, a Euro Park
recorreu para a cour administrative d’appel de Paris (Tribunal Administrativo de Segunda Instancia de
Paris, Franca), que confirmou a sentenca recorrida.

A Euro Park recorreu entio para o Conseil d’Etat (Conselho de Estado, Franca), alegando que o
artigo 210.° C, n.° 2, do CGI cria uma restricdo injustificada ao artigo 49.° TFUE e, portanto, ao
principio da liberdade de estabelecimento por submeter a um processo de autorizagdo prévia apenas
as entradas feitas em pessoas coletivas ndo residentes, excluindo as entradas em pessoas coletivas
residentes.
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Nestas condicdes, o Conseil d’Etat (Conselho de Estado) decidiu suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Quando uma legislacdo nacional de um Estado-Membro utiliza, no direito interno, a faculdade
conferida pelo artigo [11.°], [n.° 1], da Diretiva [90/434], ha que efetuar um controlo dos atos ou
acordos celebrados para o exercicio dessa faculdade a luz do direito primdrio da Unido Europeia?

2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questao, devem as disposi¢des do artigo [49.° TFUE] ser
interpretadas no sentido de que obstam a que uma legislacdo nacional, com um objetivo de luta
contra a fraude ou a evasdo fiscais, subordine o beneficio do regime fiscal comum aplicavel as
fusoes e operagdes equiparadas a um procedimento de autorizagdo prévia no que respeita apenas
as entradas realizadas em beneficio das pessoas coletivas estrangeiras, excluindo as entradas
realizadas em beneficio das pessoas coletivas de direito nacional?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o tribunal de reenvio pergunta, em substancia, se o direito da Unido
permite apreciar a compatibilidade de uma legislagdo nacional, como a que esta em causa no processo
principal, com o direito primdrio, quando essa legislacdo tiver sido aprovada para transpor para o
direito interno a faculdade prevista no artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434.

Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, qualquer medida nacional num dominio que
foi objeto de uma harmonizagdo exaustiva a nivel da Unido Europeia deve ser apreciada a luz das
disposicoes dessa medida de harmonizacio e ndo das disposicdes do direito primdrio (acérdido de
12 de novembro de 2015, Visnapuu, C-198/14, EU:C:2015:751, n.° 40 e jurisprudéncia ai referida).

Por conseguinte, é necessario determinar se o artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 procede a
essa harmonizagao.

No caso em apreco, basta constatar que decorre claramente do teor dessa disposicdo que nao é esse o
caso.

Com efeito, antes de mais, tal como decorre da sua letra, essa disposicdo apenas reconhece aos
Estados-Membros a faculdade de recusarem a aplicacdo de todas ou parte das disposicoes da referida
diretiva ou de tirarem beneficio dela quando uma operagdo abrangida pelo seu ambito de aplicagéo,
como uma operacio de fusdo entre sociedades de Estados-Membros diferentes (uma operacao
transfronteirica), tiver como objetivo principal ou como um dos seus objetivos principais a fraude ou
a evasdo fiscais (v., neste sentido, acérdio de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95,
EU:C:1997:369, n.° 38).

Em seguida, no quadro desta reserva de competéncias, esta disposi¢do autoriza os Estados-Membros a
estabelecer uma presuncdo de fraude ou de evasio fiscais quando a operacdo de fusdo nio for efetuada
por motivos econémicos vélidos (v., neste sentido, acérddo de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem,
C-28/95, EU:C:1997:369, n.° 39).

Finalmente, no que se refere ao exercicio dessa faculdade e a criacdo dessa presuncdo, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, na falta de disposi¢des do direito da Unido mais precisas a
este respeito, cabe aos Estados-Membros determinar, no respeito do principio da proporcionalidade,
as modalidades necessarias para efeitos da aplicacdo do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434
(v., neste sentido, acérdido de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, n.° 43).
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Nestas condigdes, hd que constatar que essa disposicdo ndo tem por objeto, no que se refere as
medidas relativas a luta contra a fraude e a evasdo fiscais, proceder a uma harmonizacido exaustiva a
nivel da Unido.

Por conseguinte, ha que responder a primeira questdao submetida que, na medida em que o artigo 11.°,
n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 ndo procede a uma harmonizagido exaustiva, o direito da Unido
permite apreciar a compatibilidade de uma legislagdo nacional como a que estd em causa no processo
principal com o direito primdrio, quando essa legislacdo tiver sido aprovada para transpor para o
direito interno a faculdade concedida por aquela disposicao.

Quanto a segunda questio

Com a sua segunda questdo, o tribunal de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 49.° TFUE deve
ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no
processo principal, que, no caso de uma operacdo de fusdo transfronteirica, sujeita a atribuicdo das
vantagens fiscais aplicaveis a essas operagdes nos termos da Diretiva 90/434, concretamente o reporte
da tributagdo das mais-valias relativas aos bens com que uma sociedade francesa entrou para uma
sociedade estabelecida noutro Estado-Membro, a um processo de autorizagdo prévia no quadro do
qual, para obter a autorizacdo, o contribuinte tem de demonstrar que a operacdo em causa é
justificada por um motivo econémico e ainda que ndo tem como objetivo principal ou como um dos
seus objetivos principais a fraude ou a evasio fiscais e que as suas modalidades permitem assegurar a
tributacdo futura das mais-valias objeto de reporte, ao passo que, no caso de uma operagdo de fusdo
nacional, esse reporte é concedido sem que o contribuinte seja sujeito a esse processo.

A este respeito, hd que recordar que o Tribunal de Justica ja esclareceu que uma operagdo de fusdo
transfronteirica constitui uma modalidade especial de exercicio da liberdade de estabelecimento
importante para o bom funcionamento do mercado interno e enquadra-se portanto nas atividades
economicas relativamente as quais os Estados-Membros sdo obrigados a respeitar essa liberdade (v.,
neste sentido, acérdao de 13 de dezembro de 2005, SEVIC Systems, C-411/03, EU:C:2005:762, n.° 19).

Para que esta modalidade especial de exercicio da liberdade de estabelecimento nio seja entravada por
restricoes, desvantagens ou distor¢oes particulares decorrentes das normas fiscais dos
Estados-Membros, a Diretiva 90/434, tal como resulta dos seus primeiro a quinto considerandos,
estabelece um regime fiscal comum que prevé vantagens fiscais, como o reporte da tributagdo das
mais-valias relativas aos bens objeto das entradas feitas no momento dessas operagdes.

Neste contexto, o Tribunal de Justica teve ja oportunidade de precisar que os Estados-Membros devem
conceder essas vantagens fiscais as operagdes abrangidas pelo ambito de aplicagdo dessa diretiva a
menos que essas operagdes tenham o objetivo principal ou como um dos seus objetivos principais a
fraude ou a evasdo fiscais no sentido do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da referida diretiva (ac6rddo de
11 de dezembro de 2008, A.T., C-285/07, EU:C:2008:705, n.° 30).

Na medida em que o tribunal de reenvio e o Governo francés indicaram que a legislacdo em causa tem
o objetivo de transpor para o direito interno a Diretiva 90/434 e, mais particularmente, o seu
artigo 11.°, n.° 1, alinea a), hd que determinar desde logo se uma legislagdo nacional como a que estd
em causa no processo principal pode basear-se nessa disposicdo e se, nessa base, a mesma diretiva se
opde, ou ndo, a essa legislacdo.

Quanto ao artigo 11. °, n. ° 1, alinea a), da Diretiva 90/434
Nos termos da legislacio em causa no processo principal, o beneficio do reporte da tributagdo das

mais-valias relativas as entradas de bens realizadas por uma sociedade francesa numa sociedade
estabelecida noutro Estado-Membro é sujeito a um processo prévio em que o contribuinte tem de
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demonstrar, para obter esse beneficio, o preenchimento de trés condigoes, a saber, i) que a operagdo
pretendida se justifica por uma razio econdmica, ii) que a operacdo ndo tem como objetivo principal
ou como um dos seus objetivos principais a fraude ou a evasdo fiscais e iii) que as modalidades da
operacdo permitem assegurar a tributacdo futura das mais-valias cuja tributacdo fica suspensa.

Por conseguinte, coloca-se a questido de saber se o artigo 11.° n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 se
opde a adocao de tal legislacao.

— Quanto a existéncia de um processo prévio

No que se refere a existéncia de um processo prévio, importa recordar que a Diretiva 90/434 néo
indica qualquer exigéncia processual que os Estados-Membros tenham de respeitar para concederem
as vantagens fiscais previstas nesta diretiva.

Mesmo admitindo que a referida diretiva permite aos Estados-Membros fazerem essa exigéncia, a
prevista pela legislacdo em causa no processo principal ndo é compativel com essa diretiva.

Na falta de regulamentacdo da Unido na matéria, as modalidades processuais destinadas a salvaguardar
os direitos que para os particulares decorrem do direito da Unido dependem da ordem juridica interna
de cada Estado-Membro, por forca do principio da autonomia processual dos Estados-Membros, na
condicdo, porém, de ndo serem menos favoraveis do que as que regulam situacdes andlogas de
natureza interna (principio da equivaléncia) e de ndo tornarem impossivel, na prética, ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido (principio da
efetividade) (acordio de 18 de outubro de 2012, Pelati, C-603/10, EU:C:2012:639, n.° 23 e
jurisprudéncia referida).

No que se refere a este ultimo principio, cabe recordar que os casos em que se coloca a questio de
saber se uma modalidade processual nacional torna impossivel na pratica ou excessivamente dificil o
exercicio dos direitos conferidos aos particulares pela ordem juridica da Unido devem ser analisados
tendo em conta, sendo esse o caso, os principios que estdo na base do sistema jurisdicional nacional
em questdo, entre os quais se conta o principio da seguranca juridica (v., neste sentido, acérdaos de
27 de junho de 2013, Agrokonsulting, C-93/12, EU:C:2013:432, n.” 48, e de 6 de outubro de 2015,
Tarsia, C-69/14, EU:C:2015:662, n.° 36).

A este respeito, o Tribunal de Justica ja esclareceu que a exigéncia de seguranca juridica se impde com
um rigor especial quando se trata de uma regulamentacdo da Unido suscetivel de ter consequéncias
financeiras a fim de permitir aos interessados conhecerem com exatiddo o dmbito das obrigacdes por
ela impostas (v., neste sentido, acérddos de 21 de fevereiro de 2006, Halifax e o., C-255/02,
EU:C:2006:121, n.* 72, e de 9 de julho de 2015, Cabinet Medical Veterinar Dr. Tomoiaga Andrei,
C-144/14, EU:C:2015:452, n.° 34).

No caso em apreco, no tocante ao principio da equivaléncia, o Governo francés referiu na audiéncia
que o processo prévio previsto na legislagdo em causa no processo principal s6 se aplica em principio
nos casos de operacoes de fusdo transfronteirica. Sendo assim, o Tribunal de Justica ndo dispde dos
elementos necessarios relativamente as modalidades processuais aplicaveis as operacoes de fusdo
interna a fim de apreciar se estas primeiras operagdes sdo tratadas de uma maneira menos favoravel
que as segundas. Incumbe ao tribunal de reenvio, ao comparar as modalidades processuais aplicaveis,
respetivamente, as operagdes de fusdo transfronteirica e internas, verificar a conformidade dessa
legislacdo com aquele principio.

No que se refere ao principio da efetividade, o respeito do principio da seguranca juridica exige que as

modalidades processuais que apliquem a Diretiva 90/434, e, mais concretamente, o seu artigo 11.°,
n° 1, alinea a), sejam suficientemente precisas, claras e previsiveis para permitir aos contribuintes
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conhecer com rigor os seus direitos para garantir que estejam em condicdes de beneficiar das
vantagens fiscais previstas na referida diretiva e de as invocar, sendo esse o caso, nos tribunais
nacionais (v., neste sentido, acérddos de 28 de fevereiro de 1991, Comissdo/Alemanha, C-131/88,
EU:C:1991:87, n.° 6; de 10 de marco de 2009, Heinrich, C-345/06, EU:C:2009:140, n.” 44 e 45; de
15 de julho de 2010, Comissiao/Reino Unido, C-582/08, EU:C:2010:429, n.* 49 e 50; e de
18 de outubro de 2012, Pelati, C-603/10, EU:C:2012:639, n.” 36 e jurisprudéncia referida).

Ora, no caso em apreco, importa salientar que a legislacdo em causa no processo principal ndo precisa
as modalidades de aplicacdo do processo prévio em causa. Na audiéncia, confirmando essa situacdo, o
Governo francés, referindo-se a pratica da Administragdo Fiscal, fez algumas precisoes a respeito dessas
modalidades. A este propdsito, o mesmo governo indicou que, embora essa legislacdo preveja trés
condigoes para obtencdo da autorizacdo prévia, segundo a pratica seguida pela Administracao Fiscal, é
suficiente para se obter a autorizacdo que a condicdo relativa a existéncia de uma razdo econdémica
esteja preenchida. Além disso, o referido governo precisa que, segundo essa mesma prética, o processo
de autorizagdo prévia ndo suspende a operacdo de fusdo transfronteirica. Assim, desde que o pedido de
autorizacdo seja apresentado antes da realizacdo da operacdo, esta pode ser realizada antes da
autorizacao ser concedida pela Administragdo Fiscal.

A este respeito, como salientado pelo advogado-geral nos n.” 30 a 34 e 57 das suas conclusoes, ha que
constatar que as disposicoes da legislagdo em causa no processo principal ndo correspondem a pratica
da Administracdo Fiscal, o que é suscetivel de criar incertezas no tocante as modalidades de aplicacdo
do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434. Por conseguinte, essas modalidades nao sao
suficientemente precisas, claras e previsiveis para permitirem aos contribuintes conhecer com exatidao
os seus direitos, tanto mais que alguns podem ser modificados a talante da Administracdo Fiscal.

Alids, na audiéncia, o Governo francés indicou que a decisdo de nido conceder a autorizacio deve ser
sempre fundamentada, esclarecendo no entanto que o decurso de um prazo de quatro meses sem
resposta da referida Administracio equivale a um ato ticito de ndo autorizacio, o qual, nessa
hipétese, sé sera fundamentado a pedido do contribuinte.

Ora, hd que concluir que essa modalidade também nao satisfaz a exigéncia de seguranca juridica.

Com efeito, para que o contribuinte possa apreciar com exatiddo o ambito dos direitos e obrigagdes
que para si decorrem da Diretiva 90/434 e tomar decisdes em conformidade (v., neste sentido,
acérdaos de 10 de margo de 2009, Heinrich, C-345/06, EU:C:2009:140, n.” 44 e 45, e de 15 de julho de
2010, Comissdo/Reino Unido, C-582/08, EU:C:2010:429, n.” 49 e 50), a decisio da Administracdo
Fiscal que recuse atribuir ao contribuinte uma vantagem fiscal nos termos dessa Diretiva deve sempre
ser fundamentada para que ele possa verificar a correcio dos fundamentos que levaram essa
Administracdo a ndo lhe conceder a vantagem prevista na referida diretiva e, eventualmente, invocar o
seu direito nos tribunais competentes.

Nestas condicdes, verifica-se que as modalidades processuais em causa no processo principal ignoram a
exigéncia de seguranca juridica e portanto que essa legislacdo nédo respeita o principio da efetividade.

— Quanto as condigées exigidas para obter as vantagens fiscais previstas na Diretiva 90/434

No que se refere as condigdes exigidas pela referida legislacdo, importa recordar que o Tribunal de
Justica tem reiteradamente declarado que o regime fiscal comum instituido pela Diretiva 90/434, que
inclui diferentes vantagens fiscais, se aplica indistintamente a todas as operagdes abrangidas pelo
ambito de aplicacdo desta ultima, independentemente dos seus motivos, sejam eles financeiros,
econdmicos ou puramente fiscais (acérddo de 20 de maio de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg,
C-352/08, EU:C:2010:282, n.° 41 e jurisprudéncia ai referida).
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O Tribunal de Justica declarou também que sé a titulo excecional e em casos especificos os
Estados-Membros podem, nos termos do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da referida diretiva, recusar
aplicar todas ou parte das disposicoes desta mesma diretiva, ou retirar os beneficios das mesmas
(acérddao de 20 de maio de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, C-352/08, EU:C:2010:282, n.° 45 e
jurisprudéncia ai referida).

Uma vez que essa norma prevé uma exce¢do a regra geral instituida pela Diretiva 90/434, ou seja, a
aplicacdo do regime fiscal comum as operagdes abrangidas pelo ambito de aplicacdo da mesma
diretiva, essa norma deve ser interpretada de forma estrita (v., neste sentido, acérddo de 20 de maio de
2010, Modehuis A. Zwijnenburg, C-352/08, EU:C:2010:282, n.° 46).

Ora, em primeiro lugar, ha que salientar que, no caso em apreco, enquanto a Diretiva 90/434 afirma
como principio o beneficio do reporte da tributacdo das mais-valias relativas aos bens objeto das
entradas e sé autoriza a recusa desse beneficio numa unica situagdo, a saber, quando a operacgao
pretendida tiver o objetivo principal ou como um dos seus objetivos principais a fraude ou a evasdo
fiscais (v., neste sentido, acérddo de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369,
n.° 45), a legislacdo em causa no processo principal recusa de forma geral conceder esse beneficio, a
menos que o contribuinte cumpra primeiro as exigéncias formais e materiais previstas nessa
legislacdo.

Em segundo lugar, como salientado pelo advogado-geral nos n.” 34 a 36 das suas conclusdes, na
medida em que subordina a concessio do referido beneficio as trés condicoes referidas no n.° 32 do
presente acérdao, a legislacdo alarga o ambito de aplicagdo da reserva de competéncia dos
Estados-Membros mencionada nos n.” 22 e 23 do presente acorddo, para além do previsto no
artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434.

Em terceiro lugar, como constatou o advogado-geral no n.° 36 das suas conclusdes, contrariamente ao
que alegou o Governo francés, a terceira condicdo prevista pela legislacio em causa no processo
principal, a saber, que as modalidades da operacdo garantam a tributagdo futura das mais-valias cuja
tributacdo fica suspensa, que, alids, ndo estd prevista na Diretiva 90/434, ndo pode ser justificada pela
luta contra a fraude ou evasdo fiscais, dado que esse objetivo ji estd expressamente coberto pela
segunda condigdo prevista nessa legislacao.

Em quarto lugar, no que se refere a presuncido de fraude e de evasido fiscais prevista no artigo 11.°,
n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434, ha que salientar que essa norma sé autoriza os Estados-Membros a
estabelecer uma presuncio de fraude ou de evasdo fiscais no caso de a operacdo pretendida visar
exclusivamente a obtencdo de uma vantagem fiscal e nao for portanto efetuada por motivos
econdmicos validos (v., neste sentido, acérdaos de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95,
EU:C:1997:369, n.” 45, e de 10 de novembro de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Participagdes
Sociais, C-126/10, EU:C:2011:718, n.° 36).

Em quinto lugar, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que os Estados-Membros, ao
transporem o artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434, ndo podem estabelecer uma presuncao
geral de fraude ou de evasdo fiscais.

Com efeito, o Tribunal de Justica ja esclareceu, a este respeito, que, para verificar se a operacdo em
causa tem um objetivo de fraude ou de evasdo fiscais, as autoridades nacionais competentes nao
podem limitar-se a aplicar critérios gerais predeterminados, mas devem proceder, casuisticamente, a
andlise global dessa operagdo, visto que a criacio de uma regra de ambito geral que exclua
automaticamente da vantagem fiscal certas categorias de operagdes, sem ter em consideracdo a
questao de saber se ha ou nao efetivamente fraude ou evasao fiscais, iria para além do necessario para
evitar essa fraude ou evasdo e afetaria o objetivo prosseguido pela referida diretiva (acérdao de
10 de novembro de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Participagdes Sociais, C-126/10,
EU:C:2011:718, n.° 37).
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Ora, na medida em que a legislacio em causa no processo principal, para conceder o beneficio do
reporte da tributacdo das mais-valias nos termos da Diretiva 90/434, exige, de forma sistematica e
incondicional, que o contribuinte demonstre que a operagédo é justificada por um motivo econémico e
que ndo tem como objetivo principal ou como um dos seus objetivos principais a fraude ou a evasdo
fiscais, ndo sendo a Administracdo Fiscal obrigada a fornecer nem mesmo uma prova perfunctéria da
inexisténcia de motivos econdmicos vélidos ou de indicios de fraude ou de evasdo fiscais, essa
legislacdo cria uma presuncdo geral de fraude ou evasdo fiscais.

Tendo em conta as consideragdes que precedem, hd que concluir que o artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da
Diretiva 90/434 deve ser interpretado no sentido de que se opde a adocdo de uma legislacdo nacional
como a que estd em causa no processo principal.

Quanto ao artigo 49. ° TFUE

Segundo jurisprudéncia constante, o artigo 49.° TFUE impde a supressdo das restricdes a liberdade de
estabelecimento. Embora, de acordo com a sua letra, as disposicoes do Tratado FUE relativas a
liberdade de estabelecimento se destinem a assegurar o beneficio do tratamento nacional no
Estado-Membro de acolhimento, impedem igualmente que o Estado-Membro de origem levante
obstaculos ao estabelecimento noutro Estado-Membro dos seus nacionais ou de uma sociedade
constituida em conformidade com a sua legislacdo (acérdao de 29 de novembro de 2011, National Grid
Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 35 e jurisprudéncia ai referida).

Devem ser consideradas restricdes a liberdade de estabelecimento todas as medidas que proibam,
dificultem, ou tornem menos atrativo o exercicio dessa liberdade (ac6rddo de 29 de novembro de
2011, National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 36 e jurisprudéncia ai referida).

H4 que constatar que, no processo principal, é apenas nos casos de operagdes de fusdo
transfronteiricas que a concessdo do beneficio do reporte da tributacdo das mais-valias relativas aos
bens objeto de entrada para uma sociedade estabelecida noutro Estado-Membro por uma sociedade
francesa é subordinada as exigéncias da legislagdo em causa.

Como reconhece o Governo francés, essa legislacdo trata de forma diferente as operacdes de fusao
transfronteirica e as operacoes de fusdo internas.

Tal diferenca é suscetivel de as dissuadir de exercerem a sua liberdade de estabelecimento e constitui,
pois, um entrave a essa liberdade.

Esta restricdo sé pode ser admitida se se justificar objetivamente por razdes imperiosas de interesse
geral reconhecidas pelo direito da Unido. Mas, nesse caso, é necessdrio ainda que ela ndo va para além
do necessario para atingir esse objetivo (acérddo de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus,
C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 42 e jurisprudéncia ai referida).

Segundo o Governo francés, o entrave em causa no processo principal é justificado por razodes
imperiosas de interesse geral ligadas a luta contra a fraude e a evasdo fiscais e a salvaguarda da
reparticdo equilibrada do poder tributario entre os Estados-Membros.

A este respeito, cabe salientar que o Tribunal de Justica ja declarou constituirem razdes imperiosas de
interesse geral suscetiveis de justificar um entrave ao exercicio das liberdades de circulagdo garantidas
pelo Tratado quer a luta contra a fraude e a evasdo fiscais quer a necessidade de preservar a reparticdo
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros (acérddo de 5 de julho de 2012, SIAT,
C-318/10, EU:C:2012:415, n.** 36, 37 e jurisprudéncia ai referida).
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No respeitante ao segundo objetivo, hd que salientar, como o advogado-geral no n.° 39 das suas
conclusdes, que o mesmo ja se encontra assegurado pela prépria Diretiva 90/434.

Com efeito, conforme decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, resulta do quarto e sexto
considerandos desta diretiva que esta apenas prevé um regime de adiamento da tributacdo das
mais-valias relativas aos bens objeto da entrada, o qual, evitando que a entrada da atividade dé lugar,
por si mesma, a uma tributacdo, protege os interesses financeiros do Estado da sociedade
contribuidora, garantindo que as mais-valias sdo tributadas no momento da sua realizacdo efetiva
(acordao de 19 de dezembro de 2012, 3D I, C 207/11, EU:C:2012:818, n.° 28).

Portanto, o referido objetivo ndo pode, no processo principal, justificar um entrave a liberdade de
estabelecimento.

No que se refere a razao imperiosa de interesse geral ligada a luta contra a fraude ou a evasao fiscais,
basta constatar, como o advogado-geral nos n.” 72 e 73 das suas conclusdes, que esse objetivo tem o
mesmo valor quer seja invocado em aplicacdo do artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 quer
como justificacdo de um entrave ao direito primario. Assim, as consideragdes mencionadas nos n.” 54
a 56 do presente acérdao, relativamente a proporcionalidade da legislacio em causa no processo
principal e sobre essa norma, aplicam-se igualmente a andlise da proporcionalidade da mesma
legislacdo face a liberdade de estabelecimento. Donde decorre que uma legislacdo fiscal, como a que
estd em causa no processo principal, que estabelece uma presuncdo geral de fraude ou evasdo fiscais
vai para além do que é necessdrio para atingir o referido objetivo e ndo pode portanto justificar um
entrave a essa liberdade.

Tendo em conta as consideragoes que precedem, ha que responder a segunda questdao submetida que o
artigo 49.° TFUE e o artigo 11.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a uma legislacdo nacional, como a que estd em causa no processo principal, que, no
caso de uma operagdo de fusdo transfronteirica, submete a concessdo das vantagens fiscais aplicaveis a
essa operacdo decorrentes dessa diretiva — que é, no caso em apreco, o reporte da tributagdo das
mais-valias referentes aos bens objeto de uma entrada numa sociedade estabelecida noutro
Estado-Membro realizada por uma sociedade francesa — a um processo de autorizacdo prévia em que
o contribuinte para obter a autorizacdo tem de demonstrar que a operacdo é justificada por um
objetivo econdmico, que a mesma nio tem como objetivo principal ou como um dos seus objetivos
principais a fraude ou a evasdo fiscais e que as suas modalidades asseguram a tributacdo futura das
mais-valias cuja tributacdo fica suspensa, ao passo que, no quadro de uma operacgdo de fusdo interna,
o reporte é concedido sem que o contribuinte seja submetido a esse processo.

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 observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsdveis.

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

1) Na medida em que o artigo 11. °, n. ° 1, alinea a), da Diretiva 90/434/CEE do Conselho, de
23 de julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusdes, cisoes, entradas de
ativos e permutas de acoes entre sociedades de Estados-Membros diferentes, nao procede a
uma harmonizacao exaustiva, o direito da Unido permite apreciar a compatibilidade de uma
legislacdo nacional como a que esti em causa no processo principal com o direito primario,
quando essa legislacdo tiver sido aprovada para transpor para o direito interno a faculdade
concedida por aquela disposicao.
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O artigo 49. ° TFUE e o artigo 11. ° , n. ° 1, alinea a), da Diretiva 90/434 devem ser
interpretados no sentido de que se opdoem a uma legislacio nacional, como a que esta em
causa no processo principal, que, no caso de uma operacio de fusdao transfronteirica,
submete a concessdao das vantagens fiscais apliciveis a essa operacao decorrentes dessa
diretiva — que é, no caso em apreco, o reporte da tributacio das mais-valias referentes aos
bens objeto de uma entrada numa sociedade estabelecida noutro Estado-Membro realizada
por uma sociedade francesa — a um processo de autorizacio prévia em que o contribuinte
para obter a autorizacio tem de demonstrar que a operacdo é justificada por um objetivo
econémico, que a mesma nao tem como objetivo principal ou como um dos seus objetivos
principais a fraude ou a evasao fiscais e que as suas modalidades asseguram a tributacao
futura das mais-valias cuja tributacdo fica suspensa, ao passo que, no quadro de uma
operacao de fusdao interna, o reporte é concedido sem que o contribuinte seja submetido a
esse processo.

Assinaturas
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