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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccio)

22 de fevereiro de 2018*

«Reenvio prejudicial — Artigos 49.° e 54.° TFUE — Liberdade de estabelecimento —
Legislacao fiscal — Imposto sobre as sociedades — Vantagens ligadas a constituicdo de uma entidade
fiscal tnica — Exclusdo dos grupos transfronteiricos»

Nos processos apensos C-398/16 e C-399/16,

que tém por objeto dois pedidos de decisdo prejudicial apresentados, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos), por decisdes de 8 de julho de
2016, que deram entrada no Tribunal de Justica em 18 de julho de 2016, nos processos

X BV (C-398/16),

X NV (C-399/16)

contra

Staatsscretaris van Financién,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgéo),

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

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da X BV e da X NV, por M. Sanders, advocaat,

— em representacdo do Governo neerlandés, por M. K. Bulterman, M. H. S. Gijzen e C. S. Schillemans,
na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels e N. Gossement, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 25 de outubro de 2017,

profere o presente

* Lingua do processo: neerlandés.

PT
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Acérdao
Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto a interpretacdo dos artigos 49.° e 54.° TFUE.

Estes pedidos foram apresentados no dmbito de dois litigios que opdem, respetivamente, a X BV e a X
NV ao staatssecretaris van Financién (Secretdrio de Estado das Financas, Paises-Baixos, a seguir
«Administragdo Fiscal») a propésito da possibilidade de deduzir fiscalmente, no que respeita a X BV,
juros pagos sobre um empréstimo e, no que se refere a X NV, uma perda cambial.

Direito neerlandés

O artigo 10a da Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (Lei de 1969, relativa ao imposto sobre as
sociedades, a seguir «Lei relativa ao imposto sobre as sociedades») tem a seguinte redagdo:

«[..]

2. Para efeitos da determinagdo dos lucros [...], ndo sdo dedutiveis os juros — incluindo as despesas e
os resultados cambiais — relativos a um empréstimo contraido juridicamente ou de facto, direta ou
indiretamente, a uma entidade associada ou a uma pessoa singular relacionada, sempre que o
empréstimo diga respeito a um dos seguintes negdcios juridicos:

a. [...]

b. aquisicdo — incluindo a liberacdo — de agdes, de agdes reembolsadas, de titulos obrigacionais de
fruicdo, de direitos de participacio ou de titulos de crédito que funcionem para o devedor, de
facto, como fundos proéprios na acecdo do artigo 10.°, n.° 1, alinea d), numa entidade associada,
salvo na medida em que seja efetuada uma alteracdo na participacdo ou no controlo em dltima
instancia dessa entidade.

3. O disposto no n.” 2 ndo € aplicavel se o contribuinte demonstrar:

a. que o empréstimo e o negdcio juridico conexo se baseiam de forma determinante em consideragdes
econdmicas; ou

b. que é cobrado, em ultima instincia, sobre os juros aquele a quem estes, juridicamente ou de facto,
diretamente ou indiretamente, sio devidos um imposto sobre o lucro ou a receita que, segundo os
critérios neerlandeses, é razodvel e que ndo ha compensacdo de perdas ou de direitos de outro tipo
de anos anteriores ao ano em que o empréstimo é contraido que tenha como consequéncia nido ser
devido sobre os juros, em ultima instdncia, nenhum imposto segundo os critérios razoaveis
referidos, exceto se for demonstrado que o empréstimo foi contraido com vista a compensacao de
perdas ou de direitos de outro tipo que se constituiram no préprio ano ou serdo constituidos a
curto prazo.»

O artigo 13.°, n.° 1, da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades dispoe:

«Para efeitos da determinacdo do lucro, ndo sdo consideradas as vantagens obtidas com uma
participacdo nem as despesas suportadas com a aquisicdo ou a alienacdo dessa participacdo (isencdo de
participa¢io).»

O artigo 13d desta lei tem a seguinte redagéo:

«1. A isencdo de participacdo ndo se aplica as perdas relacionadas com uma participagdo geradas pela
dissolucdo da entidade na qual o sujeito passivo detém uma participacdo (perda de liquidagéo).
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2. A perda de liquidagdo corresponde ao montante da participacdo detida pelo sujeito passivo que
excede o saldo de liquidagdo global. [...]»

O artigo 15.° da referida lei tem a seguinte redagdo:

«1. Caso um sujeito passivo (a sociedade-mae) detenha a propriedade juridica e econémica de, pelo
menos, 95% das participagdes no capital nominal liberado de outro sujeito passivo (a filial), a pedido
de ambos os sujeitos passivos, estes serdo tributados como se constituissem um sujeito passivo unico,
isto é, como se as atividades e o patrimdnio da filial fizessem parte integrante das atividades e do
patrimdnio da sociedade-méae. O imposto é cobrado a sociedade-mae. Os sujeitos passivos passam a ser
considerados, em conjunto, como uma entidade fiscal tnica. Uma entidade fiscal tinica pode incluir
mais do que uma filial.

2. Para efeitos do n.° 1, entende-se também por detencdo uma detencdo indireta de participagoes
sociais, desde que estas sejam detidas diretamente por um ou mais sujeitos passivos que fazem parte
da entidade fiscal unica.

3. O n.’1 s6 é aplicavel se:

[...]

c. Os dois sujeitos passivos estiverem estabelecidos nos Paises Baixos [...]»

Litigios nos processos principais e questoes prejudiciais

Processo C-398/16

A X BV, sociedade de direito neerlandés, faz parte de um grupo sueco que inclui também uma
sociedade italiana. Para adquirir as agoes desta ultima sociedade que eram detidas por terceiros, a X
BV criou outra sociedade italiana, na qual fez uma entrada de capital de 237312000 euros. Esta
entrada foi financiada por um empréstimo de uma sociedade sueca do grupo a X BV. A titulo deste
empréstimo, em 2004, a X BV devia a sociedade mutuante um montante de 6 503 261 euros de juros.
Estes juros foram deduzidos pela X BV na declaragdo de imposto sobre o rendimento das sociedades
referente ao ano de 2004. Nao obstante, a Administracdo Fiscal considerou que o artigo 10a, n.° 2,
alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades impedia essa deducdo e emitiu um aviso de
liquidagao adicional cuja anulagdo é pedida pela X BV nos érgaos jurisdicionais neerlandeses.

No recurso judicial que interpds desse aviso de liquidagdo adicional, a X BV defendeu que teria podido
deduzir esses juros de empréstimo do seu resultado se pudesse formar com a sua filial italiana uma
entidade fiscal Gnica. Como essa possibilidade é reservada pelo direito neerlandés as sociedades
residentes, a X BV considera estar a sofrer um entrave a sua liberdade de estabelecimento, em
violacdo dos artigos 49.° e 54.° TFUE.

O Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos), que conheceu do litigio em
recurso, decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questdo
prejudicial:

«Devem os artigos [49.° e 54.° TFUE] ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacao
nacional nos termos da qual uma sociedade-méae sedeada num Estado-Membro nido pode deduzir os
juros de um empréstimo relativo a uma entrada de capital numa filial sedeada noutro
Estado-Membro, ao passo que poderia efetivamente beneficiar dessa deducédo se a filial fosse incluida
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com a referida sociedade mae numa [entidade fiscal inica] — com as caracteristicas da [entidade fiscal
Unica] holandesa — porque, nesse caso, devido a consolidagdo, ndo existe nenhuma relacio com a
entrada de capital?»

Processo C-399/16

A X NV, sociedade de direito neerlandés, detém indiretamente uma filial sedeada no Reino Unido. Nas
suas declaragcdes de imposto sobre as sociedades referentes aos exercicios de 2008 e 2009, a X NV
deduziu do seu resultado, como despesa, a perda registada nas suas participagbes em resultado das
variacOes da taxa de cambio de divisas. Em aplicacdo do artigo 13.°, n.° 1, da Lei relativa ao imposto
sobre as sociedades, segundo a qual os lucros e as perdas registadas a titulo de uma participacdo nao
sdo tidas em conta para a determinacao do lucro, a Administracdo Fiscal indeferiu essa deducgao.

A X NV contestou o aviso de liquidagao referente aos anos de 2008 e 2009, alegando que teria podido
deduzir a perda cambial do seu resultado se tivesse podido formar uma entidade fiscal inica com a sua
filial. Como essa possibilidade de deducédo é reservada pelo direito neerlandés as sociedades residentes,
considera estar a sofrer um entrave a sua liberdade de estabelecimento, em violacdo dos
artigos 49.° e 54.° TFUE.

O Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos), que conheceu do litigio em sede
de recurso, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1) Devem os artigos [49.° e 54.° TUFE] ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacao
nacional nos termos da qual uma sociedade-mée sedeada num Estado-Membro ndo pode incluir
perdas cambiais relativas ao montante que investiu numa filial que estd sedeada noutro
Estado-Membro, ao passo que poderia fazé-lo se essa filial fizesse parte, juntamente com a referida
sociedade mae sedeada no primeiro Estado-Membro, de uma [entidade fiscal tinica] — com as
caracteristicas da [entidade fiscal Unica] neerlandesa — isto em consequéncia da consolidacdo
dentro da [entidade fiscal tinica]?

2) Em caso de resposta afirmativa a questdo 1, pode ou deve, para a determinacdo da perda cambial a
tomar em consideragdo, partir-se do principio de que também seriam incluidas na [entidade fiscal
Unica] as filiais (uma ou vdrias das filiais) diretas e indiretas estabelecidas na Unido Europeia e
detidas indiretamente pela sociedade mae, através dessa filial?

3) Em caso de resposta afirmativa a questdo 1, deve apenas ter-se em conta as perdas cambiais que,
em caso de inclusdo na [entidade fiscal Gnica] da sociedade mae seriam expressas nos anos a que
se refere o litigio, ou devem também ser tomados em consideracio os resultados cambiais
€Xpressos nos anos anteriores?»

Por decisdo do presidente do Tribunal de Justica de 9 de agosto de 2016, os processos C-398/16
e C-399/16 foram apensados para efeitos das fases escrita e oral, bem como do acérdao.

Quanto ao pedido de reabertura da fase oral do processo

Na sequéncia da apresentacdo das conclusdes do advogado-geral em 25 de outubro de 2017, a X NV
pediu, por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 16 de novembro de
2017, que fosse ordenada a reabertura da fase oral no processo C-399/16. Em apoio deste pedido, esta
sociedade alega, em substancia, que as referidas conclusdes assentam numa interpretacdo incorreta das
regras fiscais de direito neerlandés em causa.
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Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 2 de janeiro de 2018, a X
BV pediu também que fosse ordenada a reabertura da fase oral no processo C-398/16.

Importa realcar que o Tribunal de Justica pode, em qualquer momento, ouvido o advogado-geral,
ordenar a reabertura da fase oral do processo, em conformidade com o disposto no artigo 83.° do seu
Regulamento de Processo, designadamente se considerar que estd insuficientemente esclarecido ou
ainda quando a causa deva ser resolvida com base num argumento que ndo foi debatido entre as
partes ou entre os interessados referidos no artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (Acérdio Nordzucker, C-148/14, EU:C:2015:287, n.° 24).

No caso vertente, o Tribunal de Justica considera, ouvido o advogado-geral, que estd suficientemente
esclarecido para decidir e que os processos C-398/16 e C-399/16 nao necessitam de ser resolvidos
com base em argumentos que ndo tenham sido debatidos. O Tribunal de Justica entende, assim, que
nao ha que ordenar a reabertura da fase oral do processo.

Quanto as questdes prejudiciais

Observacgaes preliminares

O artigo 49.° TFUE impode a supressao das restricdes a liberdade de estabelecimento de nacionais de
um Estado-Membro no territério de outro Estado-Membro. Esta liberdade comporta, para as
sociedades constituidas em conformidade com a legislagio de um Estado-Membro e cuja sede social,
administracdo central ou estabelecimento principal se situem no interior da Unido Europeia - que o
artigo 54.° TFUE equipara aos nacionais dos Estados-Membros para o exercicio da liberdade de
estabelecimento -, o direito de exercerem a sua atividade noutros Estados-Membros por intermédio
de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia (v., neste sentido, Acérdaos de 21 de maio de 2015,
Verder LabTec, C-657/13, EU:C:2015:331, n.° 32, e de 2 de setembro de 2015, Groupe Steria, C-386/14,
EU:C:2015:524, n.° 14).

Ainda que, segundo o seu teor, as disposicoes relativas a liberdade de estabelecimento visem assegurar
o beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, opdem-se também a que o
Estado de origem coloque entraves ao estabelecimento noutro Estado-Membro de um dos seus
nacionais ou de uma sociedade constituida em conformidade com a sua legislagao.

No entanto, uma diferenca de tratamento resultante da legislacio de um Estado-Membro em
detrimento das sociedades que exercem a sua liberdade de estabelecimento ndo é constitutiva de um
entrave a esta liberdade se disser respeito a situagdes que ndo sdo objetivamente comparaveis ou se
for justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral e proporcionada a esse objetivo (v., neste
sentido, Acérdaos de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04,
EU:C:2006:774, n.° 167, e de 25 de fevereiro de 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, n.° 20).

O Tribunal de Justica ja se pronunciou, no Acérdido de 25 de fevereiro de 2010, X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89), sobre a compatibilidade com o direito da Unido da legislagio fiscal de um
Estado-Membro, como a legislacdo neerlandesa, que reserva as sociedades-mae residentes e as suas
filiais residentes a possibilidade de serem sujeitas a um regime de integracdo fiscal, isto é, serem
tributadas como se constituissem uma entidade fiscal Gnica. Um regime deste tipo constitui uma
vantagem para as sociedades em causa, na medida em que permite, designadamente, consolidar ao
nivel da sociedade-mae os lucros e as perdas das sociedades integradas na entidade fiscal Gnica e
conservar, para as transagdes efetuadas dentro do grupo, um carater fiscalmente neutro.
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No n.° 19 desse acérddo, o Tribunal de Justica considerou que excluir dessa vantagem uma
sociedade-mée que detém uma filial estabelecida noutro Estado-Membro pode tornar menos atrativo o
exercicio, pela sociedade-mée, da sua liberdade de estabelecimento, dissuadindo-a de criar filiais
noutros Estados-Membros.

Nao obstante, no n.” 43 do mesmo acérddo, o Tribunal de Justica decidiu que esta diferenca de
tratamento era justificada a luz da necessidade de preservar a reparticio do poder de tributacdo entre
os Estados-Membros e que a restricio a liberdade de estabelecimento dai resultante era
proporcionada a esse objetivo.

Contudo, ndo se pode inferir do Acérdiao de 25 de fevereiro de 2010, X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89), que qualquer diferenca de tratamento entre sociedades pertencentes a um grupo
fiscalmente integrado, por um lado, e sociedades ndo pertencentes a esse grupo, por outro, é
compativel com o artigo 49.° TFUE. No tocante as vatagens fiscais diferentes da transferéncia de
perdas dentro do grupo fiscalmente integrado, importa, por conseguinte, analisar separadamente a
questdo de saber se um Estado-Membro pode reservar essas vantagens as sociedades que fazem parte
de um grupo fiscalmente integrado e, por isso, exclui-los em situagdes transfronteiricas (v., neste
sentido, Acorddo de 2 de setembro de 2015, Groupe Steria, C-386/14, EU:C:2015:524, n.* 27 et 28).

Em ambos os litigios nos processos principais, as sociedades recorrentes, que tém filiais ndo residentes,
alegam que sdo por esse facto privadas de vantagens fiscais, diferentes da transferéncia de perdas
dentro do grupo fiscalmente integrado, que a lei neerlandesa reserva, de maneira injustificada, as
entidades fiscais tnicas. O 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica, em
substancia, se o artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a essas diferencas de
tratamento.

Quanto a questdo no processo C-398/16

Com a sua questdo, o Orgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o0s
artigos 49.° e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo
nacional como a que estd em causa no processo principal, por forca da qual uma sociedade-mae com
sede num Estado-Membro nao estd autorizada a deduzir os juros de um empréstimo contraido junto
de uma sociedade associada com vista a financiar um entrada de capital numa filial com sede noutro
Estado-Membro, ao passo que, se a filial tivesse sede nesse mesmo Estado-Membro, a sociedade-mae
poderia beneficiar dessa deducdo formando com aquela uma entidade fiscal integrada.

Quanto a diferenca de tratamento

Por forca do artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades, os juros de
empréstimos contraidos junto de uma entidade associada ndo sdo dedutiveis do lucro tributavel se
esse empréstimo estiver relacionado com uma entrada de capital, nomeadamente sob a forma de
participagdes sociais, numa entidade associada. Em aplicacdo do artigo 10a, n.° 3, alinea a), desta lei, a
situacdo é, no entanto, diferente, designadamente, se o sujeito passivo demonstrar que a divida e o
negdcio juridico conexo se baseiam, de forma determinante, em consideragdes econémicas.

Por outro lado, o artigo 15.° da referida lei permite a um grupo de sociedades residentes constituirem
uma entidade fiscal unica. Conforme resulta do n.° 21 do presente acdérdao, as sociedades que optam
por este regime sdo objeto de uma tributacdo comum sobre a sociedade-mae. No interior da entidade
fiscal tnica, as participacoes mutuas, como a entrada de capital de uma sociedade-mae na sua filial,
tornam-se, por efeito da consolidagdo, fiscalmente inexistentes.
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29

30

31

32

33

34

35

AcCORDAO DE 22. 2. 2018 — PrOCESs0s APENSOS C-398/16 £ C-399/16
XEeX

Uma vez que, segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo existe entrada de capital numa entidade
fiscal dnica, o artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades nao é
aplicavel a uma sociedade que concede um empréstimo a uma entidade associada para realizar uma
entrada de capital sob a forma de uma aquisicio de agoes da sua filial com a qual forma uma
entidade fiscal tnica. Neste caso, a sociedade tem, assim, a possibilidade de deduzir os juros do
empréstimo do seu lucro fiscal sem ter de preencher os requisitos enumerados no n.” 3 do mesmo
artigo.

Como, por for¢a do artigo 15.°, n.” 3, da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades, s6 pode ser
constituida uma entidade fiscal Unica entre contribuintes com sede nos Paises Baixos, hd uma
diferenca de tratamento entre, por um lado, uma sociedade-mée neerlandesa que financia a sua filial,
igualmente neerlandesa, através de um empréstimo contraido junto de uma sociedade associada, e que
nao pode ver limitada a deducdo dos juros desse empréstimo por aplicacdo do artigo 10a dessa lei, e,
por outro, uma sociedade-mae neerlandesa que financia a sua filial estrangeira da mesma forma, mas
pode ver ser-lhe recusada a deducdo dos juros com base nas mesmas disposigoes.

No caso em apreco, a X BV financiou a compra de agdes da sua filial italiana através de um
empréstimo que lhe foi concedido por uma sociedade sueca do mesmo grupo. Em aplicacio do
artigo 10a, n.° 2, sous b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades, a Administracdo Fiscal
recusou a dedugdo pela X BV dos juros desse empréstimo, por esta ndo ter provado a utilidade
economica do seu recurso ao empréstimo. A X BV alega que teria sido tratada mais favoravelmente se
a sua filial fosse uma sociedade residente, porquanto poderia formar com esta uma entidade fiscal
Unica e, portanto, deduzir os juros do empréstimo do seu resultado sem restrigdes.

Esta diferenca de tratamento € suscetivel de tornar menos atrativo o exercicio, pela sociedade-mae, da
sua liberdade de estabelecimento através da criacdo de filiais noutros Estados-Membros. Como resulta
do n.° 20 do presente acérddo, para que esta seja compativel com as disposicoes do Tratado é
necessirio que diga respeito a situagdoes que ndo sdo objetivamente compardveis ou que seja
justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral.

Quanto a comparabilidade das situagoes

A comparabilidade das situagoes transfronteirica e interna deve ser analisada tendo em conta o objeto
e o conteddo das disposi¢oes nacionais em causa (v., neste sentido, Acérdao de 18 de dezembro de
2014, X, C-87/13, EU:C:2014:2459, n.° 27).

No caso vertente, a diferenca de tratamento em causa resulta da conjugacdo do artigo 10a, n.° 2,
alinea b), e do artigo 15.° da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades. Ora, o objeto destas
disposicoes é diferente. Enquanto o artigo 10a, n.° 2, alinea b), desta lei visa evitar a erosdo da matéria
coletdvel neerlandesa por montagens financeiras artificiais intragrupo, o artigo 15.° da referida lei
permite consolidar, ao nivel da sociedade-mae, os lucros e as perdas das sociedades integradas na
entidade fiscal Gnica e conservar, para as transagoes efetuadas dentro do grupo, um carater fiscalmente
neutro. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, uma das consequéncias do regime de entidade fiscal
Unica é que a relacdo entre o empréstimo e a entrada de capital que determina a aplicacdo do
artigo 10a, n.° 2, alinea b), dessa mesma lei desaparece por efeito da consolidagéo.

No entanto, o préprio artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades ndo faz
nenhuma distingdo consoante o grupo seja transfronteirico ou ndo. Por conseguinte, é apenas a luz do
objeto do artigo 15.° desta lei que a comparabilidade das situacdes deve ser apreciada, tendo em conta
a consequéncia da consolidagdo referida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.
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Ora, o Tribunal de Justica declarou, no n.° 24 do Acérdao de 25 de fevereiro de 2010, X Holding
(C-337/08, EU:C:2010:89), a propdsito do regime fiscal neerlandés da entidade fiscal tnica, que a
situacdo de uma sociedade-mae residente que pretende constituir uma entidade fiscal Gnica com uma
filial residente e a de uma sociedade-mae residente que pretende constituir uma entidade fiscal tnica
com uma filial ndo residente sdo, a luz do objetivo desse regime fiscal, objetivamente comparaveis.

Daqui resulta que as situagoes transfronteirica e interna sdo comparaveis tendo em conta a conjugacao
das disposi¢des nacionais em causa no litigio no processo principal e que existe, assim, uma diferenca
de tratamento. Contudo, esta restricdo pode ser justificada por razdoes imperiosas de interesse geral.

Quanto a justificagdo

A este respeito, o Governo neerlandés e o 6rgdo jurisdicional de reenvio adiantam varios fundamentos
para justificar a diferenca de tratamento descrita no n.” 30 do presente acérdao.

Em primeiro lugar, importa apreciar se uma diferenca de tratamento deste tipo pode ser justificada
pela necessidade de preservar a reparticio do poder de tributagdo entre os Estados-Membros. Como
resulta do n.° 23 do presente acérddo, no seu Acérdio de 25 février 2010, X Holding (C-337/08,
EU:C:2010:89), o Tribunal de Justica considerou que a consolida¢do, ao nivel da sociedade-mae, dos
lucros e das perdas das sociedades integradas numa entidade fiscal Gnica representa uma vantagem
que se justifica reservar as sociedades residentes a luz da necessidade de preservar a reparticio do
poder de tributagdo entre os Estados-Membros.

No entanto, a vantagem que a X BV reivindica no caso vertente ndo pode ser confundida com o que é
conferido pela consolidacdo na entidade fiscal tnica. O litigio no processo principal diz respeito a
possibilidade de deduzir um encargo de juros e ndo a compensacdo geral dos encargos e dos lucros
propria de uma entidade fiscal Gnica. Longe de reservar essa possibilidade de deducdo as entidades
fiscais unicas, o direito neerlandés reconhece-a a qualquer sociedade e s6 a restringe na configuracdo
especifica e nas condi¢oes referidas no artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as
sociedades. Ao escapar a essa restricdo, a sociedade-méae que forma com a sua filial uma entidade
fiscal inica ndo obtém, pois, uma vantagem especificamente ligada ao regime fiscal da entidade fiscal
Unica.

Tanto assim é que a aplicacdo do artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as
sociedades nao se afigura depender do local de tributacdo do rendimento constituido pelos juros pagos
e, portanto, da questio de saber que Estado beneficia dessa tributacdo, elemento sobre o qual o
Governo neerlandés ndo da, alids, nenhuma indicacao.

Por conseguinte, a diferenca de tratamento em causa ndo pode ser justificada pela necessidade de
preservar a reparticio do poder de tributacdo entre os Estados-Membros.

Em segundo lugar, o dérgao jurisdicional de reenvio pergunta se essa justificacio pode ser retirada da
necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal neerlandés. O Tribunal de Justica admite
que tal justificacdo constitui uma razdo imperiosa de interesse geral, desde que se demonstre a
existéncia de um nexo direto entre o beneficio fiscal em causa e a compensacio desse beneficio
através da cobranca de um determinado imposto, devendo a natureza direta desse nexo ser apreciada
face ao objetivo da regulamentacdo em causa (Acérddo de 2 de setembro de 2015, Groupe Steria,
C-386/14, EU:C:2015:524, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

No entanto, o Governo neerlandés nem sequer alega a existéncia desse nexo. Limita-se a afirmar, de

maneira geral, que o regime fiscal da entidade fiscal tnica constitui um conjunto coerente de
vantagens e de desvantagens. Em todo o caso, este governo ndo menciona nenhum elemento
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especifico que permita considerar que a coeréncia do regime da entidade fiscal tGnica seria
comprometida se fosse permitida a deducdo dos juros de um empréstimo destinado a financiar a
compra de agdes de uma filial ndo residente.

Assim, a diferenca de tratamento referida no n.° 30 do presente acérdido ndo é justificada pela
necessidade de salvaguardar a coeréncia do sistema fiscal neerlandés.

Em terceiro lugar, segundo o Governo neerlandés, essa diferenca de tratamento é justificada pelo
objetivo de luta contra a evasdo fiscal e a fraude e visa impedir comportamentos que consistam em
criar montagens puramente artificiais, desprovidas de realidade econdémica, com o objetivo de eludir o
imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional.

Ora, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, mais especificamente do n.” 26 do Acérdao de
16 de julho de 1998, ICI (C-264/96, EU:C:1998:370) e do n.° 51 do Acérddo de 12 de setembro de
2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), que esse
objetivo pode constituir uma razdo imperiosa de interesse geral no dominio fiscal.

E inegavelmente esse o objetivo prosseguido pelo artigo 10a, n.° 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto
sobre as sociedades. Como refere o 6rgéo jurisdicional de reenvio, estd em causa impedir que fundos
préprios de um grupo sejam apresentados, de maneira ficticia, como fundos emprestados por uma
sociedade neerlandesa desse grupo e que os juros desse empréstimo possam ser deduzidos do
resultado tributdvel nos Paises Baixos. A finalidade da proibicao da deducdo dos juros de empréstimos
intragrupo encontra-se expressamente confirmada pela regra segundo a qual, ao abrigo do n.° 3,
alinea a), do mesmo artigo, os juros de empréstimos podem ser deduzidos se a operacdo intragrupo
for economicamente justificada.

No entanto, para que uma restricdo a liberdade de estabelecimento seja justificada pela prevencao de
préticas abusivas, é ainda necessario que o objetivo especifico dessa restricdo seja impedi-las (v., neste
sentido, Acérdao de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 55). Ora, o Governo neerlandés nem sequer tenta demonstrar que a
diferenca de tratamento referida no n.° 30 do presente acérdao procede de uma intencdo deste tipo.
Tal ndo podia, alids, ser o caso, uma vez que a diferenca de tratamento ndo resulta apenas do
artigo 10a, n.” 2, alinea b), da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades, mas da sua conjugagdo com
o artigo 15.° dessa lei, relativo a entidade fiscal Uinica, cuja finalidade é diversa, como resulta do n.® 34
do presente acérdao.

Além disso, como salientou o advogado-geral no n.° 82 das suas conclusoes, esta diferenca de
tratamento ndo é objetivamente justificavel pela prevencdo das praticas abusivas. Com efeito, quando
uma sociedade-mde financia a compra de a¢des de uma filial através de um empréstimo contraido
junto de outra sociedade associada, o risco de esse empréstimo ndo corresponder a nenhuma
operacdo economica real e visar apenas criar artificialmente uma despesa dedutivel ndo é menor se a
sociedade-mae e a filial forem ambas residentes do mesmo Estado-Membro e constituirem uma
entidade fiscal unica do que se a filial tiver sede noutro Estado-Membro e, por conseguinte, ndo lhe
for permitido constituir uma entidade fiscal inica com a sociedade-mae.

Resulta de todo o exposto que hd que responder a questio submetida no processo C-398/16 que os
artigos 49.° e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdoem a uma regulamentacio
nacional como a que estd em causa no processo principal, por forca da qual uma sociedade-mae com
sede num Estado-Membro ndo estd autorizada a deduzir os juros de um empréstimo contraido junto
de uma sociedade associada com vista a financiar um entrada de capital numa filial com sede noutro
Estado-Membro, ao passo que, se a filial tivesse sede nesse mesmo Estado-Membro, a sociedade-mae
poderia beneficiar dessa deducdo formando com aquela uma entidade fiscal integrada.
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Quanto as questéoes no processo C-399/16

Quanto a primeira questdo

Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substincia, se os
artigos 49.° e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacgio
nacional como a que estd em causa no processo principal, por forca da qual uma sociedade-mae
estabelecida num Estado-Membro ndo estd autorizada a deduzir dos seus lucros as menos-valias
decorrentes das variacoes da taxa de cambio relativas ao montante das suas participagbes numa filial
com sede noutro Estado-Membro, quando essa mesma regulamentacdo nao sujeita ao imposto, de
maneira simétrica, as mais-valias decorrentes dessas variagoes.

Ao abrigo do artigo 13.°, n.° 1, da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades, para a determinacdo do
lucro, ndo sdo consideradas as vantagens obtidas com uma participacdo nem as despesas suportadas
com a aquisicdo ou a alienacdo dessa participacéo.

Esta regra — denominada «isencdo de participacdo» — tem, nomeadamente, como consequéncia que
tanto os aumentos como as diminuicoes de valor de uma participacido resultantes da evolucdo do
valor de uma divisa estrangeira em que é expresso o valor dessa participacdo ndo sdo tidos em
consideracdo para efeitos da determinacdo do lucro.

E por esta razao que a X NV nio pode deduzir do lucro tributdvel a perda cambial que sofreu sobre o
montante do seu investimento, enquanto acionista, na sua filial com sede no Reino Unido. No entanto,
segundo as explicagdes do érgao jurisdicional de reenvio, poderia fazé-lo por efeito da consolidagao, no
ambito de uma entidade fiscal tnica, se a sua filial tivesse sede nos Paises Baixos. A X NV alega sofrer,
por conseguinte, uma discriminacgdo constitutiva de um entrave a sua liberdade de estabelecimento.

Tais situacbes ndo sdo, todavia, objetivamente comparaveis. Com efeito, uma sociedade neerlandesa
ndo pode sofrer perdas cambiais na sua participacdio numa filial residente, exceto no caso, muito
especial, de essa participacdo ser denominada noutra divisa que ndo aquela em que é expresso o
resultado da sociedade.

Mesmo nessa hipétese, a existéncia de uma diferenca de tratamento é contestavel. Com efeito, como
resulta do n.° 21 do presente acérddo, numa entidade fiscal tnica, as relagdes de participacio mutuas
sdo fiscalmente neutras. Por conseguinte, a depreciacdo da participacido da sociedade-mae na sua filial
residente com a qual forma uma entidade fiscal inica ndo pode ser deduzida no resultado da entidade,
quer essa depreciacdo decorra de uma variacdo da taxas de cambio ou de outra causa.

Por ultimo, e em todo o caso, o Tribunal de Justica ja decidiu que ndo se pode inferir das disposi¢des
do Tratado FUE relativas a liberdade de estabelecimento que um Estado-Membro seja obrigado a
exercer, de maneira assimétrica, a sua competéncia fiscal para permitir a dedutibilidade das perdas
ocasionadas por operagdes cujos resultados, se fossem positivos, ndo seriam, em qualquer caso,
tributaveis (Acérddo de 10 de junho de 2015, X, C-686/13, EU:C:2015:375, n.” 40 e 41).

Ora, o inconveniente que representa para uma sociedade neerlandesa a impossibilidade de deduzir a
perda cambial por ela sofrida, sendo o caso, sobre a sua participacdo numa filial ndo residente nao é
separavel da vantagem simétrica ligada a inexisténcia de tributacdo dos ganhos cambiais. Como indica
o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a «isencgdo de participagdo» ndo é a priori vantajosa nem desvantajosa.
Nao pode, pois, dar origem a uma diferenca de tratamento desfavoravel as sociedades neerlandesas que
tém uma filial noutro Estado-Membro nem, por conseguinte, constituir uma restricdo a liberdade de
estabelecimento.
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Assim, hd que responder a primeira questdo no processo C-399/16 que os artigos 49.° e 54.° TFUE
devem ser interpretados no sentido de que ndo se opdem a uma regulamentagdo nacional como a que
estd em causa no processo principal, por forca da qual uma sociedade-mée estabelecida num
Estado-Membro ndo estd autorizada a deduzir dos seus lucros as menos-valias decorrentes das
variacOes da taxa de cambio relativas ao montante das suas participagdes numa filial com sede noutro
Estado-Membro, quando essa mesma regulamentacdo ndo sujeita ao imposto, de maneira simétrica, as
mais-valias decorrentes dessas variagoes.

Quanto a segunda e terceira questoes
Tendo em conta a resposta dada a primeira questdo, ndo hd que responder a segunda e terceira
questdes no processo C-399/16.

Quanto as despesas

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

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

1) Os artigos 49.° e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma
regulamentacdo nacional como a que esti em causa no processo principal, por forca da qual
uma sociedade-mae com sede num Estado-Membro nao esta autorizada a deduzir os juros
de um empréstimo contraido junto de uma sociedade associada com vista a financiar um
entrada de capital numa filial com sede noutro Estado-Membro, ao passo que, se a filial
tivesse sede nesse mesmo Estado-Membro, a sociedade-mide poderia beneficiar dessa
deducao formando com aquela uma entidade fiscal integrada.

2) Os artigos 49.° e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que ndo se opéem a uma
regulamentacdo nacional como a que estd em causa no processo principal, por forca da qual
uma sociedade-mae estabelecida num Estado-Membro ndo esta autorizada a deduzir dos
seus lucros as menos-valias decorrentes das variacoes da taxa de cambio relativas ao
montante das suas participacoes numa filial com sede noutro Estado-Membro, quando essa
mesma regulamentacdo nao sujeita ao imposto, de maneira simétrica, as mais-valias
decorrentes dessas variacoes.

Assinaturas
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