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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccio)

20 de dezembro de 2017*

«Reenvio prejudicial — Fiscalidade direta — Liberdade de estabelecimento — Diretiva 90/435/CEE —
Artigo 1.°, n.° 2 — Artigo 5.° — Sociedade-mae — Holding — Retencdo na fonte dos lucros
distribuidos a uma sociedade-mae holding ndo-residente — Isencdo — Fraude, evasdo e abusos em
matéria fiscal — Presuncdo»

Nos processos apensos C-504/16 e C-613/16,
que tém por objeto pedidos de decisdo prejudicial apresentados, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo
Finanzgericht Koln (Tribunal Tributirio de Colénia, Alemanha), por decisoes de 8 de julho
e 31 de agosto de 2016, que deram entrada no Tribunal de Justica, respetivamente, em
23 de setembro e em 28 de novembro de 2016, nos processos
Deister Holding AG, anteriormente Traxx Investments NV (C-504/16),
Juhler Holding A/S (C-613/16)
contra
Bundeszentralamt fiir Steuern,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Sexta Seccéo),
composto por: C. G. Fernlund (relator), presidente de Seccdo, J.-C. Bonichot e E. Regan, juizes,
advogado-geral: M. Campos Sianchez-Bordona,
secretdrio: A. Calot Escobar,
vistos os autos,
vistas as observacgoes apresentadas:
— em representacdo da Deister Holding AG, por J. Schonfeld e C. Siif3, Rechtsanwiilte,
— em representacdo da Juhler Holding A/S, por A. Stange, Rechtsanwalt,

— em representacdo do Governo alemao, por T. Henze e R. Kanitz, na qualidade de agentes,

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

* Lingua do processo: alemdo.
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— em representacdio do Governo sueco, por A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, F. Bergius e L.
Swedenborg, na qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels e M. Wasmeier, na qualidade de agentes,
vista a decisdo tomada, ouvido o advogado-geral, de julgar a causa sem apresentacao de conclusdes,

profere o presente

Acordao

Os pedidos de decisdo prejudicial tém por objeto a interpretagdo do artigo 49.° TFUE e do artigo 1.°,
n.’ 2, e do artigo 5.° da Diretiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao regime
fiscal comum aplicével as sociedades-[mae] e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes (JO
1990, L 225, p. 6), conforme alterada pela Diretiva 2006/98/CE do Conselho, de 20 de novembro de
2006 (JO 2006, L 363, p. 129) (a seguir «diretiva sociedades-mée e sociedades afiliadas»).

Estes pedidos foram apresentados no ambito de litigios que opdem, respetivamente, a Deister Holding
AG, anteriormente Traxx Investments NV (a seguir «Traxx»), e a Juhler Holding A/S ao
Bundeszentralamt fiir Steuern (Servico Central Federal dos Impostos, Alemanha), a respeito da recusa
deste dltimo de isentar de retencdo na fonte os dividendos recebidos das suas afiliadas alemas.

Quadro juridico

Direito da Unido
O terceiro e quinto considerandos da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas enunciam:

«Considerando que as disposi¢oes fiscais que regem atualmente as relagdes entre sociedades-mae e
afiliadas de Estados-Membros diferentes variam sensivelmente de uns Estados-Membros para os
outros e sdo, em geral, menos favordveis que as aplicaveis as relacdes entre sociedades-mae e afiliadas
de um mesmo Estado-Membro; que, por esse facto, a cooperacdo entre sociedades de
Estados-Membros diferentes é penalizada em comparacdo com a cooperagdo entre sociedades de um
mesmo Estado-Membro; que se torna necessario eliminar essa penalizacdo através da instituicdo de
um regime comum e facilitar assim os agrupamentos de sociedades a escala comunitdria;

Considerando que, além disso, para garantir a neutralidade fiscal, se torna necessario isentar de
retencdo na fonte, exceto em alguns casos especiais, os lucros que uma sociedade afiliada distribui a
sua sociedade-mae [...]»

O artigo 1.° desta diretiva prevé:

«1. Os Estados-Membros aplicardo a presente diretiva:

— a distribuicdo dos lucros obtidos por sociedades desse Estado e provenientes das suas afiliadas de
outros Estados-Membros,

— a distribuicdo dos lucros efetuada por sociedades desse Estado a sociedades de outros
Estados-Membros, de que aquelas sejam afiliadas,
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]

A presente diretiva ndo impede a aplicacdo das disposi¢des nacionais ou convencionais necessarias

para evitar fraudes e abusos.»

O artigo 2.° da referida diretiva dispde:

«Para efeitos de aplicagdo da presente diretiva, a expressdao “sociedade de um Estado-Membro” designa
qualquer sociedade:

a)

b)

[..

[..

Que revista uma das formas enumeradas no anexo;
Que, de acordo com a legislacdo fiscal de um Estado-Membro, seja considerada como tendo nele o
seu domicilio fiscal e que, nos termos de uma convencdo em matéria de dupla tributacdo celebrada

com um Estado terceiro, ndo seja considerada como tendo domicilio fora da Comunidade;

Que, além disso, esteja sujeita, sem possibilidade de opcdo e sem deles se encontrar isenta, a um
dos seguintes impostos:

selskabsskat na Dinamarca,

Korperschaftsteuer na Republica Federal da Alemanha,

g

vennootschapsbelasting nos Paises Baixos,

I»

O artigo 3. da mesma diretiva enuncia:

«Para efeitos de aplicacdo da presente diretiva:

a)

b)

E reconhecida a qualidade de sociedade-mae, pelo menos, a qualquer sociedade de um
Estado-Membro que satisfaca as condi¢oes enunciadas no artigo 2.° e que detenha no capital de
uma sociedade de outro Estado-Membro, que preencha as mesmas condi¢des, uma participacdo
minima de 20%.

Esta qualidade é também reconhecida, nas mesmas condi¢des, a uma sociedade de um
Estado-Membro que detenha no capital de uma sociedade do mesmo Estado-Membro uma
participacdo minima de 20%, total ou parcialmente, por intermédio de um estabelecimento
estavel da primeira sociedade situada noutro Estado-Membro.

A partir de 1 de janeiro de 2007, a percentagem minima de participacdo no capital sera de 15%.

A partir de 1 de janeiro de 2009, a percentagem minima de participacdo no capital sera de 10%.

Entende-se por “sociedade afiliada” a sociedade em cujo capital é detida a participacdo a que se
refere a alinea a).
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2. Em derrogacdo do disposto no n.° 1, os Estados-Membros tém a faculdade:

— de, por via de acordo bilateral, substituir o critério de participagdo no capital pelo de detencido de
direitos de voto,

— de ndo aplicar a presente diretiva as suas sociedades que ndo conservem, por um periodo
ininterrupto de pelo menos dois anos, uma participacio que dé direito a qualidade de
sociedade-mae, ou as sociedades em que uma sociedade de outro Estado-Membro nido conserve
essa participacdo durante um periodo ininterrupto de pelo menos dois anos.»

Nos termos do artigo 5.° n.° 1, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas:

«Os lucros distribuidos por uma sociedade afiliada a sua sociedade-mdie sdo isentos de retencdo na
fonte.»

O anexo desta diretiva, intitulado «Lista das sociedades referidas na alinea A) do n.° 1 do artigo 2.°»,
menciona:

«a) As sociedades constituidas de acordo com o Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de
8 de outubro de 2001, relativo ao estatuto da sociedade europeia (SE) [(JO 2001, L 294, p. 1)], e
pela Diretiva 2001/86/CE do Conselho, de 8 de outubro de 2001, que completa o estatuto da
Sociedade Europeia no que respeita ao envolvimento dos trabalhadores [(JO 2001, L 294, p. 22)]
bem como as sociedades cooperativas constituidas de acordo com o Regulamento (CE)
n.’ 1435/2003 do Conselho, de 22 de julho de 2003, relativo ao estatuto da Sociedade Cooperativa
Europeia (SEC) [(JO 2003, L 207, p. 1)] e com a Diretiva 2003/72/CE, de 22 de julho de 2003, que
completa o estatuto da Sociedade Cooperativa Europeia no que respeita ao envolvimento dos
trabalhadores [(JO 2003, L 207, p. 25)];

e) As sociedades de direito dinamarqués denominadas “aktieselskab” e denominadas “anpartsselskab”;
outras sociedades sujeitas a impostos nos termos da lei relativa ao imposto sobre as sociedades, na
medida em que os seus rendimentos tributdveis sejam calculados e tributados de acordo com as
regras fiscais gerais aplicaveis as “aktieselskaber”;

f) As sociedades de direito alemdo denominadas “Aktiengesellschaft”, “Kommanditgesellschaft auf
Aktien”, “Gesellschaft mit beschriankter Haftung”, “Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit”,
“Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft”, “Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen
des offentlichen Rechts”, bem como outras sociedades de direito alemdo sujeitas ao imposto sobre

as sociedades alemao;

[...]

s) As sociedades de direito neerlandés denominadas “naamloze vennnootschap”, “besloten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid”, “Open commanditaire vennootschap”, “Cooperatie”,
“onderlinge waarborgmaatschappij”, “Fonds voor gemene rekening”, “vereniging op codperatieve
grondslag” e “vereniging welke op onderlinge grondslag als verzekeraar of kredietinstelling
optreedt”, bem como outras sociedades de direito neerlandés sujeitas ao imposto sobre as

sociedades neerlandés;

[...]»
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Direito alemdo

A Einkommensteuergesetz (Lei do imposto sobre o rendimento), na sua versdo aplicavel a data dos
factos em causa nos processos principais (a seguir «EStG»), dispde, no seu § 36:

«(1) Salvo disposicdo em contrdrio da presente lei, o imposto sobre o rendimento é exigivel no termo
do periodo de tributacéao.

(2) Sdo imputados no imposto sobre o rendimento:
1. os pagamentos antecipados do imposto sobre o rendimento no periodo de tributagdo (§ 37);

2. O imposto sobre o rendimento cobrado por via de retencéo fiscal, na medida em que incida sobre
os rendimentos tidos em conta para a liquidagdo do imposto ou sobre os rendimentos que, em
conformidade com o § 3, ponto 40, da presente lei, ou com o § 8b, n.* 1 e 6, segundo paragrafo,
da Korperschaftssteuergesetz [Lei relativa ao imposto sobre as sociedades], ndo sao tidos em conta
no célculo do rendimento e em que o reembolso ndo foi pedido ou efetuado. O imposto sobre o
rendimento cobrado por via de retencdo fiscal ndo é imputado se nao tiver sido apresentada a
declaracdo referida no § 45a, n.” 2 e 3. Nas situagoes referidas no § 8b, n.° 6, segundo paragrafo,
da Lei do imposto sobre o rendimento das sociedades, basta, para que a imputacgdo seja efetuada,
apresentar a declaracdo a que se refere o § 45a, n.” 2 e 3, entregue ao credor dos rendimento do

capital.

(3) Os valores do imposto referidos no n.° 2, ponto 2, sdo arredondados para a unidade de euro. No
que de refere aos impostos retidos na fonte, é arredondado o total dos valores de uma unica retencao.

(4) Se, ap6s liquidagdo, for apurada uma diferenca de imposto em detrimento da Administracdo Fiscal,
o contribuinte (sujeito passivo do imposto) deve pagad-lo imediatamente na medida em que o montante
em falta corresponda ao pagamento por conta do imposto sobre o rendimento ja exigivel, mas ainda
ndo pago; nos outros casos, deve paga-lo no més seguinte ao do aviso de liquidagdo (pagamento final).
Se, ap6s a liquidagdo, for apurado um excesso de imposto pago pelo contribuinte, esse excesso é-lhe
restituido ap6s notificacdo do aviso de liquidacéo. [...]»

O § 43, n.° 1, primeiro paragrafo, ponto 1, da EStG prevé:

«As seguintes categorias de rendimentos nacionais do capital e, nos casos referidos no ponto 6, no
ponto 7, alinea a), nos pontos 8 a 12, bem como no segundo periodo, de fonte estrangeira, ddo lugar a
tributacdo mediante retengao:

1. rendimentos do capital na acecdo do § 20, n.° 1, pontos 1 e 2. Este ponto é aplicavel mutatis
mutandis aos rendimentos do capital, na acecio do § 20, n.° 2, primeiro periodo, ponto 2,
alinea a), e ponto 2, segundo periodo;

[...]»

Nos termos do § 43b, n.° 1, da EStG, a pedido do contribuinte, o imposto sobre os rendimentos de
capitais ndo é cobrado sobre os rendimentos de capitais, na ace¢cdo do § 20, n.° 1, ponto 1, da EStG,
obtidos por uma sociedade-mée cuja sede e direcdo ndo se situam em territério nacional e que
provém da distribuicdo de dividendos de uma afiliada.

Segundo o § 43b, n.° 2, primeiro paragrafo, da EStG, considera-se «sociedade-mae», na acec¢do do n.° 1

deste § 43b, uma sociedade que retina as condi¢des enunciadas no anexo 2 da presente lei e que, em
conformidade com o artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 90/435, alterada pela Diretiva 2006/98, no
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momento em que o imposto sobre os rendimentos de capitais se torna exigivel em conformidade com
o § 44, n.° 1, segundo paragrafo, da EStG, detenha comprovadamente uma participacdo direta de, no
minimo, 15% do capital da afiliada.

O § 43b, n° 2, quarto paragrafo, da EStG prevé que deve, além disso, ser demonstrado que a
participacdo foi mantida ininterruptamente durante doze meses.

O § 50d, n.* 3, da EStG dispoe:

«Uma sociedade estrangeira ndo tem direito a dedugdo total ou parcial nos termos do n.’ 1 ou do n.° 2,
quando as participagdes nessa sociedade sejam detidas por pessoas que ndo teriam direito ao
reembolso ou a isencdo se obtivessem diretamente os rendimentos, e

(1) ndo existam razdes econdmicas ou outras razdes relevantes para a interposicio da sociedade
estrangeira, ou

(2) a sociedade-mae estrangeira ndo obtenha da sua proépria atividade econdémica mais de 10% das
suas receitas brutas globais no exercicio em questdo, ou

(3) a sociedade-méde estrangeira ndo participe na atividade econdémica geral com uma empresa
organizada adequada ao seu objeto social.

Apenas sdo determinantes as circunstancias da sociedade estrangeira; as caracteristicas organizacionais,
econdémicas ou outras caracteristicas relevantes das empresas conexas com a sociedade estrangeira
[§ 1.° n.° 2, da Auflensteuergesetz (Lei relativa as relacoes fiscais com o estrangeiro)] ndo sdo tidas em
conta. Nao existe atividade econémica propria quando a sociedade nao residente obtenha as suas
receitas brutas da administracdo de bens econémicos ou transfira para terceiros o essencial das suas
atividades. [...]»

O § 42 do Abgabenordnung (Cédigo dos Impostos) enuncia:

«(1) A lei fiscal ndo pode ser contornada pelo recurso abusivo as possibilidades de configuragoes
juridicas. Se estiverem preenchidas as condi¢des estabelecidas por uma disposicao fiscal de luta contra
a evasdo fiscal, as consequéncias juridicas aplicdveis sdo determinadas pela referida disposicdo. Nos
outros casos em que se verifique um abuso na acecio do n.” 2, o imposto é devido nas mesmas
condic¢des do regime da possibilidade de configuracao juridica adequada as operagdes econdmicas.

(2) Verifica-se um abuso quando tiver sido escolhida uma possibilidade de configuragdo juridica nio
adequada, que confira ao contribuinte ou a um terceiro uma vantagem fiscal ndo prevista na lei tendo
em conta as consequéncias de uma possibilidade de configuracdo juridica adequada. Esta regra nao é
aplicavel se o contribuinte demonstrar a existéncia de razdes ndo fiscais que motivaram a escolha da
possibilidade de configuragdo, que importa tomar em consideracdo a luz de toda a sua situagdo.»

Litigios nos processos principais e questoes prejudiciais

Resulta da decisao de reenvio relativa ao processo C-504/16 que a Deister Holding é a sucessora
universal da Traxx, que tinha a sua sede nos Paises Baixos. A atividade desta ultima sociedade
consistia principalmente na detencdo de participagoes sociais em diversas sociedades com sede em
diferentes Estados e em assegurar o seu financiamento, designadamente concedendo empréstimos as
sociedades do grupo em causa.
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Desde 2005, a Traxx detinha uma participacdo social de pelo menos 26,5% na Deister electronik
GmbH, sociedade de direito alemdo. A partir de margo de 2007, a Traxx dispdés de um escritério nos
Paises Baixos e empregou ai dois colaboradores durante 2007 e 2008. O acionista tnico da Traxx, A.
Stobbe, tinha residéncia na Alemanha.

Em 19 de novembro de 2007, a Deister electronik distribuiu dividendos a Traxx, relativamente aos
quais a primeira destas sociedades procedeu a retencdo na fonte do imposto sobre os rendimentos do
capital e do complemento de solidariedade e entregou os respetivos montantes a Administracdo Fiscal.
Em 16 de maio de 2008, a Traxx pediu que essa distribuicdo de dividendos fosse isenta desse imposto e
desse complemento.

Tendo aquela Administracdo indeferido esse pedido e a reclamacgido apresentada contra essa decisio, a
Deister Holding, enquanto sucessora juridica da Traxx, interpos recurso dessas decisdes no
Finanzgericht Koln (Tribunal Tributirio de Colénia, Alemanha), invocando a incompatibilidade da
legislacdo em causa no processo principal com a liberdade de estabelecimento e com a diretiva
sociedades-mae e sociedades afiliadas.

Resulta da decisdao de reenvio relativa ao processo C-613/16 que a Juhler Holding é uma sociedade
holding com sede na Dinamarca. O capital desta é detido a 100% pela Juhler Services Limited,
sociedade de direito cipriota. O acionista Unico desta ultima sociedade é uma pessoa singular com
residéncia em Singapura.

A Juhler Holding detém participacdes em mais de 25 afiliadas, das quais algumas também tém sede na
Dinamarca, Estado-Membro no qual estd estabelecida. O grupo em causa presta servicos de
fornecimento de recursos humanos, correspondente a um terco do seu volume de negocios neste
Estado-Membro. Desde 2003, a Juhler Holding detém 100% do capital da temp-team Personal GmbH,
sociedade sediada na Alemanha.

Também resulta dessa decisdo de reenvio que a Juhler Holding detém, além disso, um patrimdnio
imobilidrio, que esta sociedade tem a seu cargo o controlo financeiro do grupo, a fim de otimizar os
encargos de juros deste ultimo, fiscaliza e controla os resultados das suas diversas afiliadas e dispoe de
uma linha telefénica e de um endereco eletrénico e consta dos contactos que figuram no sitio Internet
desse grupo. Em contrapartida, esta sociedade ndo dispoe de escritério préprio. Em caso de
necessidade, recorre a instalagoes, equipamentos e pessoal de outras sociedades do mesmo grupo. Por
ultimo, o diretor da Juhler Holding é também membro da direcdo de diversas sociedades do mesmo

grupo.

Em 2011, a Juhler Holding recebeu dividendos da temp-team Personal. Tendo esses dividendos sido
sujeitos a retencgdo na fonte e ao complemento de solidariedade, a primeira destas sociedades pediu o
respetivo reembolso. Tendo a Administracdo Fiscal indeferido esse pedido e a reclamacédo apresentada
contra essa decisdo, a Juhler Holding interpos recurso dessas decisdes no Finanzgericht Koln (Tribunal
Tributério de Coldnia), alegando a incompatibilidade da legislagdo em causa no processo principal com
a liberdade de estabelecimento e com a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas.

No que se refere a legislacao aplicavel nos dois processos principais, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
esclarece, em primeiro lugar, que, contrariamente ao parecer da Administracdo Fiscal, é aplicavel o
§ 50d, n.° 3, da EStG na sua versdo resultante da Jahressteuergesetz 2007 (Lei fiscal anual de 2007), de
13 de dezembro de 2006 (BGBI. 2006 I, p. 2878). Além disso, em caso de incompatibilidade deste
artigo com o direito da Unido, ndo obstante o § 42 do Cddigo dos Impostos, relativo a luta contra os
abusos em situagdes nacionais, havera que efetuar o reembolso da retencio na fonte em causa nos
processos principais.
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O referido drgao jurisdicional expde, em segundo lugar, que, ao abrigo do direito nacional, os
dividendos distribuidos por uma afiliada alema a sua sociedade-mée nao residente sdo, a pedido do
contribuinte, isentos do imposto sobre o rendimento ou sujeitos a uma retencdo na fonte, a qual, a
pedido do contribuinte, pode ser reembolsada.

Todavia, nos termos do § 50d, n.° 3, da EStG, o direito a isencdo ou ao reembolso é excluido quando,
por um lado, os acionistas da sociedade-mae nao residente nao tivessem direito a isencdo ou ao
reembolso, se recebessem esses dividendos diretamente, e quando, por outro lado, esteja preenchida
uma das seguintes trés condi¢des, a saber, se ndo existirem razdes econdémicas ou outras razoes
relevantes para a interposicdo da sociedade-méae nio residente, se a sociedade-méae nido residente nao
obtiver mais de 10% das suas recitas brutas totais do exercicio em causa da sua prépria atividade
econdémica (ndo forem nomeadamente obtidas da propria atividade econdmica dessa sociedade
receitas que provenham da gestdo de ativos) ou se a sociedade-mée ndo residente ndo participar na
atividade econdmica geral com uma empresa organizada de maneira adequada, tendo em conta o seu
objeto social.

Esse mesmo drgao jurisdicional esclarece que, para apreciar se a sociedade-mae ndo residente exerce
uma atividade econdmica prépria, essa legislagdo tem apenas em conta a situagdo da sociedade-mae
ndo residente. As caracteristicas organizacionais, econdémicas ou as outras caracteristicas importantes
das empresas que tém relacoes com essa sociedade ndo sdo tomadas em consideracdo. Assim, ndo é
tida em conta a estrutura e a estratégia do grupo ao qual essa sociedade pertence. Por conseguinte,
entram no ambito de aplicacdo do § 50d, n.° 3, da EStG situacdes em que, dentro desse grupo, as
participagdes tenham sido afetadas de maneira duradoura a uma sociedade-mae holding nio residente
e em que isso corresponda a uma real estratégia do grupo em causa.

Em contrapartida, no caso de uma sociedade-mae holding residente, com pouca atividade, a existéncia
de uma interposicdo duradoura é suficiente para que essa empresa beneficie da imputagdo ou do
reembolso do imposto.

Acresce que, além da gestio meramente passiva de ativos, a gestdo de uma sociedade de locagdo
financeira, de aluguer, de investimento e de financiamento ou de uma sociedade /holding também nao
se considera, no caso de uma sociedade-mdae ndo residente, que constitui uma atividade econdmica
prépria, na acecdo do § 50d, n.° 3, da EStG.

Além disso, para que a isencdo ou o reembolso do imposto seja recusado, basta, segundo o 6rgao
jurisdicional de reenvio, que a sociedade-mée ndo residente preencha uma das condicoes estabelecidas
no § 50d, n.° 3, da EStG. Neste caso, o legislador alemao estabelece a presuncido inilidivel de que se
trata de um expediente abusivo.

Esse 6rgdo jurisdicional interroga-se quanto a compatibilidade da legislacao nacional com as liberdades
de circulacdo e a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas. Neste contexto, considera que os dois
processos principais tém por objetivo a liberdade de estabelecimento, dado que as sociedades-mée em
causa detém uma participacdo que lhes assegura uma influéncia certa nas decisdes da sua afiliada
alema.

O referido 6rgao jurisdicional considera que o § 50d, n.” 3, da EStG constitui um entrave a liberdade de
estabelecimento e duvida que a razdo de interesse geral relativa a luta contra a evasao fiscal possa
justificar esse entrave, uma vez que, por um lado, se enquadra nesse artigo uma sociedade ndo
residente que ndo resulta de um expediente puramente artificial, desprovida de toda a realidade
econoémica, e que, por outro, o referido artigo estabelece uma presuncéo inilidivel de fraude ou abuso.

No que se refere a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas, o 6rgdo jurisdicional de reenvio

sublinha que existe uma divergéncia entre as diferentes versoes linguisticas do seu artigo 1.°, n.° 2, na
medida em que a redagdo desse artigo na sua versdo em lingua alemd — contrariamente a de outras
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versoes linguisticas do mesmo, como as versdes em lingua espanhola, inglesa, francesa ou italiana —
ndo contém a palavra «necessarias». Esse orgdo jurisdicional entende que, ndo obstante essa
divergéncia, o conceito de abusos, na ace¢do do artigo 1.°, n.° 2, da diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas, deve ser interpretado a luz do direito primario da Unido.

Foi nestas condi¢oes que o Finanzgericht Koln (Tribunal Tributirio de Colénia) decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais, no essencial idénticas
nos dois processos:

«1) Deve o artigo [49. TFUE, conjugado com o artigo 54.° TFUE,] ser interpretado no sentido de que

2)

se opde a uma disposicdo fiscal nacional como a que estd em causa no processo principal, que
recusa a uma sociedade-mde ndo residente cujo Unico sécio reside em territério nacional
[processo C-504/16] (a uma sociedade-mée nio residente que atua com cardter permanente como
sociedade /holding de um grupo de sociedades estabelecido no seu Estado de residéncia, onde esse
grupo desenvolve as suas atividades [processo C-613/16]) a isencdo do imposto sobre os
rendimentos de capitais relativos a uma distribuicdo de dividendos, na medida em que tenham
participacdoes nessa sociedade pessoas que ndo teriam direito ao reembolso ou a isencdo se
obtivessem diretamente esses rendimentos, e

— ndo existam razdes econdémicas ou outras razdes relevantes para a intervencdo da
sociedade-mée ndo residente, ou

— a sociedade-mae nao residente ndo obtenha da sua atividade econémica mais de 10% dos seus
rendimentos globais brutos no exercicio em questdo (o que nio se verifica, designadamente, no
caso de a sociedade ndo residente obter os seus rendimentos brutos da administracdo de bens
econdémicos), ou

— a sociedade-mée ndo residente ndo participe na atividade econémica geral com uma estrutura
adequada ao seu objeto social,

ao passo que a isencio de imposto sobre os rendimentos de capitais é concedida as
sociedades-mée residentes, independentemente de estarem reunidos os requisitos acima
referidos?

Deve o artigo 5.°, n.° 1, conjugado com o artigo 1.°, n.” 2, da Diretiva 90/435/CEE ser interpretado
no sentido de que se opde a uma disposicdo fiscal nacional como a que estd em causa no processo
principal, que recusa a uma sociedade-mée ndo residente, cujo tnico s6cio tem residéncia no pais
[processo C-504/16] (a uma sociedade-mae nao residente, que atua com cardter permanente como
sociedade holding de um grupo de sociedades estabelecido no seu Estado de residéncia, onde esse
grupo desenvolve as suas atividades [processo C-613/16]), a isencdo de imposto sobre os
rendimentos de capitais relativos a uma distribuicdo de dividendos, na medida em que tenham
participacdes nessa sociedade pessoas que ndo teriam direito ao reembolso ou a isencdo caso
obtivessem diretamente esses rendimentos, e

— ndo existam razdes econdmicas ou outras razdes relevantes para a intervencio da
sociedade-mae nao residente, ou

— a sociedade-mae nao residente nao obtenha da sua atividade econémica mais de 10% dos seus
rendimentos globais brutos no exercicio em questdo (o que nao se verifica, designadamente, no
caso de a sociedade ndo residente obter os seus rendimentos brutos da administracdo de bens
econdémicos), ou

— a sociedade-mde nao residente ndo participe na atividade econémica geral com uma estrutura
adequada ao seu objeto social,
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ao passo que a isencio de imposto sobre os rendimentos de capitais é concedida as
sociedades-mde residentes, independentemente de estarem reunidos os requisitos acima
referidos?»

Por decisao do presidente do Tribunal de Justica de 6 de abril de 2017, os processos C-504/16
e C-613/16 foram apensados para efeitos do processo oral e do acérdao.

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a admissibilidade

O Governo alemao alega que as questdes submetidas nestes dois processos, na medida em que tém por
objeto a integralidade do § 50d, n.® 3, da EStG, ultrapassam o que é necessario para resolver os litigios
pendentes no 6rgao jurisdicional de reenvio.

No que se refere ao processo C-504/16, este governo considera que se deve responder unicamente a
questdo de saber se a liberdade de estabelecimento e o artigo 1.°, n.” 2, da diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas, conjugado com o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, se opdem «a uma disposicéo fiscal
nacional que recusa a uma sociedade-mae ndo residente cujo tinico sdcio reside em territério nacional,
e ndo as sociedades-mae residentes, a isencdo do imposto sobre os rendimentos de capitais relativos a
uma distribuicdo de dividendos, pelo facto de a sociedade-mae néo residente ndo exercer uma atividade
econémica prépria além da simples detencdo de participagdes e, além disso, ndo existirem razdes
econdmicas ou outras razdes relevantes que justifiquem a sua interposicdo entre o sécio nacional e a
afiliada nacional».

No que se refere ao processo C-613/16, segundo o referido governo, deve-se responder apenas a
questdo de saber se a liberdade de estabelecimento e o artigo 1.°, n.° 2, da diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas, conjugado com o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, se opdem «a uma disposicéo fiscal
nacional que recusa a isen¢do do imposto sobre os rendimentos de capitais relativos a uma distribuicdo
de dividendos a uma sociedade-mée ndo residente, que atua com cardter permanente como sociedade
holding de um grupo de sociedades estabelecido no seu Estado de residéncia, onde esse grupo
desenvolve as suas atividades, contrariamente ao que sucede com as sociedades-mae residentes, pelo
facto de essa sociedade-mae ndo residente ndo exercer atividade econémica proépria além da simples
detencdo de participacgoes e, além disso, ndo ter escritorio nem pessoal préprios».

Importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, o procedimento instituido pelo
artigo 267.° TFUE é um instrumento de cooperacdo entre o Tribunal de Justica e os O6rgaos
jurisdicionais nacionais, gragas ao qual o primeiro fornece aos segundos os elementos de interpretacio
do direito da Unido que lhes sdo necessarios para a resolucdo do litigio que lhes cabe decidir (acérdao
de 8 de dezembro de 2016, Eurosaneamientos e o., C-532/15 e C-538/15, EU:C:2016:932, n.° 26 e
jurisprudéncia referida).

No quadro desta cooperagdo, compete apenas ao juiz nacional, ao qual o litigio foi submetido e que
deve assumir a responsabilidade pela decisdo judicial a proferir, apreciar, tendo em conta as
especificidades de cada processo, tanto a necessidade de uma decisao prejudicial para poder proferir a
sua decisdo como a pertinéncia das questdes que coloca ao Tribunal de Justica. Consequentemente,
desde que as questdes colocadas digam respeito a interpretacdo do direito da Unido, o Tribunal de
Justica é, em principio, obrigado a pronunciar-se (acérdaio de 8 de dezembro de 2016,
Eurosaneamientos e o., C-532/15 e C-538/15, EU:C:2016:932, n.° 27 e jurisprudéncia referida).
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Daqui resulta que as questdes relativas a interpretacdo do direito da Unido, colocadas pelo juiz nacional
no quadro factual e normativo que define sob sua responsabilidade, e cuja exatiddo ndo compete ao
Tribunal de Justica verificar, beneficiam de uma presuncgdo de pertinéncia. O Tribunal de Justica sé
pode recusar responder a uma questdo prejudicial submetida por um O6rgao jurisdicional nacional
quando for manifesto que a interpretacio do direito da Unido solicitada ndo tem nenhuma relacdo
com a realidade ou com o objeto do litigio no processo principal, quando o problema for hipotético
ou quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos elementos de facto e de direito necessarios para
responder utilmente as questdes que lhe sdo submetidas (ac6rddo de 8 de dezembro de 2016,
Eurosaneamientos e o., C-532/15 e C-538/15, EU:C:2016:932, n.° 28 e jurisprudéncia referida).

Ora, a este respeito, hd que constatar que, nos dois processos principais, o dérgao jurisdicional de
reenvio explicou em detalhe a razdo pela qual considerou ser necessirio responder a questio da
compatibilidade das disposi¢cdes do § 50d, n.” 3, da EStG para poder decidir nos litigios que lhe foram
submetidos. Por conseguinte, ndo se afigura que as questdes submetidas nao sejam relevantes para a
solucdo destes litigios.

Nestas condicoes, hd que responder as questdes submetidas pelo Finanzgericht Koln (Tribunal
Tributdrio de Coldnia).

Quanto ao meérito

Com as suas questdes, que devem ser analisadas em conjunto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
pergunta, no essencial, se o artigo 1.°, n.° 2, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas,
conjugado com o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, por um lado, e o artigo 49.° TFUE, por outro, devem
ser interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo fiscal de um Estado-Membro, como a
que estd em causa nos processos principais, que, na medida em que pessoas que ndo teriam direito ao
reembolso ou a isencdo da retencdo na fonte se obtivessem diretamente os dividendos provenientes de
uma afiliada residente detenham participacoes numa sociedade-méae nido residente, recusa a essa
sociedade-mae, quando estd preenchida uma das condigdes estabelecidas por essa legislacdo, a isencdo
do imposto sobre os rendimentos de capitais relativos a uma distribuicao de dividendos.

Quanto a aplicabilidade das disposi¢oes do Tratado FUE

Dado que as questdoes submetidas dizem respeito a disposi¢des quer da diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas quer do Tratado FUE e que, segundo jurisprudéncia constante, qualquer medida
nacional num dominio objeto de uma harmonizacdo exaustiva a nivel da Unido Europeia deve ser
apreciada a luz das disposicoes dessa medida de harmonizacdo e ndo das disposi¢coes do direito
primadrio, importa esclarecer que o Tribunal de Justica considerou que o artigo 1.°, n.° 2, desta diretiva
ndo opera essa harmonizacio (v., neste sentido, acérdio de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka,
C-6/16, EU:C:2017:641, n.* 15 a 17).

Daqui decorre que uma legislagio como a que estd em causa nos processos principais pode ser

apreciada a luz ndo s6 das disposicoes da referida diretiva mas também das disposi¢oes pertinentes do
direito primario.
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Quanto ao artigo 1°, n.° 2, da diretiva sociedades-mde e sociedades afiliadas, conjugado com o
artigo 5.° da mesma diretiva

A titulo preliminar, importa esclarecer que, no caso em apreco, ndo foi contestado, por um lado, que as
sociedades em causa nos dois processos principais se enquadram na diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas e, por outro, que os dividendos distribuidos pela Deister electronik a Traxx, bem
como os distribuidos pela temp-team Personal a Juhler Holding, se inserem no dmbito de aplicagdo do
artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva.

A diretiva sociedades-mée e sociedades afiliadas, conforme resulta do seu terceiro considerando,
destina-se a evitar, através da instituicio de um regime fiscal comum, que a cooperagdo entre
sociedades de Estados-Membros diferentes seja penalizada relativamente a cooperacdo entre
sociedades de um mesmo Estado-Membro e facilitar, assim, o agrupamento de sociedades a escala da
Unido. Esta diretiva tem assim como fim ultimo garantir a neutralidade, no plano fiscal, da
distribuicdo de lucros por uma sociedade estabelecida num Estado-Membro a sua sociedade-mie
estabelecida noutro Estado-Membro (acérdio de 8 de marco de 2017, Wereldhave Belgium e o.,
C-448/15, EU:C:2017:180, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

Para este efeito, o quinto considerando da referida diretiva enuncia que se torna necessdrio, para
garantir a neutralidade fiscal, isentar de retencdo na fonte os lucros que uma sociedade afiliada
distribui a sua sociedade-mae.

Nesta base, para evitar a dupla tributacdo, o artigo 5.° n.° 1, dessa mesma diretiva estabelece o principio
da proibicdo das retencdes na fonte sobre os lucros distribuidos por uma sociedade afiliada estabelecida
num Estado-Membro & sua sociedade-mde estabelecida noutro Estado-Membro (acérdido de
7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 22 e jurisprudéncia referida).

Ao proibir os Estados-Membros de realizar uma retencdo na fonte sobre os lucros distribuidos por
uma sociedade afiliada residente a sua sociedade-mde ndo residente, este artigo da diretiva
sociedades-mae e sociedades afiliadas limita a competéncia dos Estados-Membros quanto a tributacdo
dos lucros distribuidos pelas sociedades estabelecidas nos seus territérios as sociedades estabelecidas
noutro Estado-Membro (acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641,
n.° 23 e jurisprudéncia referida).

Assim, dado que a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas visa aligeirar o regime fiscal da
cooperacdo transfronteirica na Unido, os Estados-Membros ndo podem instituir unilateralmente
medidas restritivas e subordinar o direito de beneficiar da isencdo de retencdo na fonte nos termos do
artigo 5.%, n.° 1, a diferentes condicoes (v., neste sentido, acérdaos de 17 de outubro de 1996, Denkavit
e 0., C-283/94, C-291/94 e C-292/94, EU:C:1996:387, n.° 26, e de 7 de setembro de 2017, Eqiom e
Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

Todavia, o artigo 1.°5 n.° 2, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas, ao dar aos
Estados-Membros a possibilidade de aplicarem disposi¢cdes nacionais ou convencionais para evitar as
fraudes e os abusos, prevé uma derrogacdo as regras fiscais previstas por esta diretiva.

Relativamente a este artigo 1.°, n.° 2, importa salientar que o 6rgédo jurisdicional de reenvio invocou a
existéncia de uma divergéncia entre as suas diferentes versoes linguisticas, na medida em que a versao
em lingua alema deste artigo 1.°, n.° 2, diferentemente das versdes em lingua espanhola, inglesa,
francesa ou italiana, entre outras, ndo utiliza a palavra «necessérias».

A este respeito, importa constatar que, para a interpretacdio do artigo 1.°, n.° 2, da diretiva

sociedades-méae e sociedades afiliadas, importa pouco que a palavra «necessirias» ndo conste
expressamente da sua versdo em lingua alema. Com efeito, os Estados-Membros sé podem, em todo o
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caso, exercer a possibilidade que este artigo lhes confere dentro do respeito dos principios gerais do
direito da Unido e, mais especificamente, do principio da proporcionalidade (v., por analogia, acérdio
de 17 de julho de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, n.” 38 e 43).

Ora, o respeito deste principio exige que as medidas previstas pelos Estados-Membros, destinadas a
evitar as fraudes e os abusos, devem ser aptas a realizar esse objetivo e ndo devem ir além do
necessdrio para o atingir (v., neste sentido, acérddos de 18 de novembro de 1987, Maizena e o.,
137/85, EU:C:1987:493, n.° 15, e de 30 de junho de 2011, Meilicke e o., C-262/09, EU:C:2011:438,
n.° 42 e jurisprudéncia referida).

Daqui decorre que, apesar da divergéncia linguistica evocada, a possibilidade deixada aos
Estados-Membros, nos termos do artigo 1.°, n.° 2, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas,
pode cobrir as disposi¢coes nacionais ou convencionais necessarias para esse efeito.

Esta interpretacdo também é confirmada pelo objetivo desta diretiva que, como resulta dos n.”* 48 e 52
do presente acérdao, pretende, ao aligeirar o regime fiscal das cooperacdes transfronteiricas na Unido,
facilitar o agrupamento de sociedades a escala da Unido.

Relativamente as medidas que visam evitar as fraudes e os abusos, na ace¢do do artigo 1.°, n.° 2, da
diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas, hd que salientar que, uma vez que esta disposi¢do prevé
uma derrogacdo a regra geral estabelecida por esta diretiva, a saber, o beneficio do regime fiscal
comum aplicével as sociedades-mae e as sociedades afiliadas abrangidas pelo ambito de aplicacdo da
referida diretiva, este artigo deve ser interpretado de forma estrita (v., neste sentido, acérdaos de
24 de junho de 2010, P. Ferrero e C. e General Beverage Europe, C-338/08 e C-339/08,
EU:C:2010:364, n.° 45, e de 8 de mar¢o de 2017, Euro Park Service, C-14/16, EU:C:2017:177, n.° 49 e
jurisprudéncia referida).

O Tribunal de Justica esclareceu que, para que se considere que uma legislacdo nacional visa evitar
fraudes e abusos, o seu objetivo especifico deve ser o de impedir comportamentos que consistam em
criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econémica, cujo objetivo é beneficiar
indevidamente de uma vantagem fiscal (acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, n.° 30 e jurisprudéncia referida).

Assim, uma presuncédo geral de fraude e de abuso ndo é suscetivel de justificar uma medida fiscal que
afete os objetivos de uma diretiva nem uma medida fiscal que prejudique o exercicio de uma liberdade
fundamental garantida pelo Tratado (acérddao de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, n.° 31 e jurisprudéncia referida).

Para verificar se uma operacdo prossegue um objetivo de fraude e abuso, as autoridades nacionais
competentes ndo podem limitar-se a aplicar critérios gerais predeterminados, devendo proceder a uma
apreciacdo individual da totalidade da operacdo em causa. A criagdo de uma medida fiscal de alcance
geral que exclua automaticamente da vantagem fiscal certas categorias de contribuintes, ndo sendo a
Administragdo Fiscal obrigada a fornecer nem mesmo uma prova perfunctéria ou indicios de fraude
ou de evasdo, iria além do necessario para evitar fraudes e abusos (acérdao de 7 de setembro de 2017,
Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 32 e jurisprudéncia referida).

Relativamente a legislacdo em causa nos processos principais, resulta dos autos a disposi¢do do
Tribunal de Justica que, na medida em que pessoas que ndo teriam direito a isencdo da retencdo na
fonte se obtivessem diretamente os dividendos provenientes de uma afiliada estabelecida na Alemanha
detenham participagdes numa sociedade-mae ndo residente, essa legislacdo submete a concessao do
beneficio da vantagem fiscal que representa a isencdo de retencdo na fonte, prevista no artigo 5.°,
n’ 1, da diretiva sociedades-méae e sociedades afiliadas, a exigéncia de que nenhuma das trés
condicOes previstas por esta mesma legislacio esteja preenchida, a saber, que ndo existam razoes
economicas ou outras razoes relevantes para a interposicio da sociedade ndo residente, que a
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sociedade-mée ndo residente ndo obtenha da sua prépria atividade econdémica mais de 10% das suas
receitas brutas globais no exercicio em questdo, ou que a sociedade-mae nao residente nado participe
na atividade econdémica geral com uma empresa organizada de forma adequada tendo em conta o seu
objeto social, sem que sejam tomadas em consideragdo caracteristicas organizacionais, econémicas ou
outras caracteristicas importantes das empresas que tém relacbes com a sociedade-mée ndo residente.
Além disso, ndo se considera que exerca uma atividade econémica prépria uma sociedade-mée nao
residente que obtenha os seus rendimentos brutos da administracdo de bens econdémicos ou transfira
para terceiros o essencial das suas atividades.

A este respeito, hd que constatar, em primeiro lugar, que a legislacio em causa nos processos
principais ndo tem por objeto especifico excluir do beneficio de uma vantagem fiscal os expedientes
puramente artificiais cujo objetivo é beneficiar indevidamente dessa vantagem, mas visa, de forma
geral, qualquer situacdo em que participagdes numa sociedade-mie nido residente sido detidas por
pessoas que ndo teriam direito a essa isencdo se obtivessem os dividendos diretamente.

Ora, a simples circunstincia de essas participagdes sociais serem detidas por tais pessoas ndo implica,
por si s, a existéncia de um expediente puramente artificial, desprovido de realidade econdémica,
criado unicamente com o objetivo de beneficiar indevidamente de uma vantagem fiscal.

Neste contexto, importa esclarecer que nao decorre de nenhuma disposicdo da diretiva sociedades-mae
e sociedades afiliadas que o tratamento fiscal reservado as pessoas que detém participagdes sociais em
sociedades-mée residentes na Unido ou que a origem dessas pessoas tenha uma qualquer incidéncia no
direito dessas sociedades de invocar vantagens fiscais previstas por esta diretiva.

Por outro lado, cabe precisar que a sociedade-mée ndo residente estd, de qualquer forma, sujeita a
legislacdo fiscal do Estado-Membro em cujo territdrio estd estabelecida (acérdao de 7 de setembro de
2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 35 e jurisprudéncia referida).

Em segundo lugar, a legislacdo em causa nos processos principais subordina a concessdo do beneficio
da isencdo de retencdo na fonte previsto no artigo 5.°, n.° 1, da diretiva sociedades-mae e sociedades
afiliadas a exigéncia de que nenhuma das trés condigdes previstas por esta mesma legislacdo, referidas
no n.° 63 do presente acérdao, esteja preenchida.

A este respeito, importa constatar, primeiro, que, ao sujeitar a concessdo do beneficio dessa isencido a
tal exigéncia, sem que Administracdo Fiscal seja obrigada a fornecer nem mesmo uma prova
perfunctéria da inexisténcia de motivos econdmicos ou de indicios de fraude ou de abusos, a referida
legislacdo instaura, conforme resulta do n.° 62 do presente acérdao, uma presuncio geral de fraude ou
de abusos e afeta, assim, o objetivo prosseguido pela diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas, em
especial, o seu artigo 5.°, n.° 1, a saber, a prevencdo da dupla tributacdo dos dividendos distribuidos por
uma afiliada residente a sua sociedade-mae ndo residente pelo Estado-Membro de residéncia dessa
afiliada, com vista a facilitar cooperagdes e agrupamentos de sociedades a escala da Unido.

Segundo, na medida em que essa mesma legislacdo, no caso de estar preenchida uma das trés
condicdes por ela previstas, ndo deixa a sociedade-mde ndo residente a possibilidade de fornecer
elementos de prova que demonstrem a existéncia de motivos econdmicos, instaura, além disso, uma
presuncdo irrefragavel de fraude ou de abusos.

Terceiro, essas condi¢des, quer sejam consideradas individualmente ou em conjunto, ndo podem, por si
s0, implicar a existéncia de uma fraude ou de um abuso.

Com efeito, a este respeito, ha que salientar que a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas nao
contém nenhuma exigéncia quanto a natureza da atividade econdémica das sociedades que se
enquadram no seu ambito de aplicagio ou ao montante das receitas provenientes da sua propria
atividade econdémica.
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Ora, a circunstancia de a atividade econdmica da sociedade-méae nédo residente consistir na gestdo de
ativos das suas afiliadas ou de os rendimentos dessa sociedade-mée provirem apenas dessa gestdo nao
pode, por si sé, implicar a existéncia de um expediente puramente artificial, desprovido de toda a
realidade econémica. Neste contexto, o facto de a gestdo de ativos ndo ser considerada uma atividade
econdémica no ambito do imposto sobre o valor acrescentado ¢é irrelevante, uma vez que o imposto
em causa nos processos principais e a referida taxa se enquadram em quadros juridicos distintos, que
prosseguem, cada um, objetivos diferentes.

Além disso, contrariamente ao que a legislacdo em causa nos processos principais prevé, a constatagiao
de tal expediente exige que se proceda, caso a caso, a um exame global da situacdo em causa, que
incida sobre elementos como as caracteristicas organizacionais, econdémicas e as outras caracteristicas
importantes do grupo de sociedades ao qual pertence a sociedade-mide em questdo, bem como as
estruturas e as estratégias desse grupo.

Atendendo as consideragdoes precedentes, ha que concluir que o artigo 1.° n.” 2, da diretiva
sociedades-mae e sociedades afiliadas, conjugado com o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma legislacao fiscal nacional como a que estd em causa nos
processos principais.

Quanto a liberdade aplicavel

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a questdao do tratamento fiscal dos dividendos é
suscetivel de ser abrangida tanto pela liberdade de estabelecimento como pela livre circulagiao de
capitais (acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 39 e
jurisprudéncia referida).

Quanto a questdo de saber se uma legislacdo nacional é abrangida por uma ou outra das liberdades de
circulagdo, hd que ter em consideragdo o objetivo da legislacdo em causa (acérddo de 7 de setembro de
2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

A este respeito, o Tribunal de Justica ja considerou que uma legislagcdo nacional que apenas é aplicavel
as participacdes que permitem exercer uma influéncia certa sobre as decisdes de uma sociedade e
determinar as respetivas atividades é abrangida pelas disposi¢oes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento. Pelo contrario, as disposi¢des nacionais que se destinam a aplicar-se a participacoes
efetuadas com a unica intencdo de realizar uma aplicacdo financeira, sem intencao de influir na gestao
e no controlo da empresa, devem ser examinadas exclusivamente a luz da livre circulacdo de capitais
(acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 41 e jurisprudéncia
referida).

Neste caso, resulta da decisdo de reenvio que a legislacdo fiscal em causa nos processos principais era
aplicavel as sociedades que detivessem pelo menos 15% do capital social das suas afiliadas. Em
contrapartida, essa decisdo nao tem informacoes relativas ao objeto dessa legislacéo.

Essa participacdo ndo implica necessariamente que a sociedade que a detém exerce uma influéncia
certa sobre as decisdes da sociedade que distribui os dividendos (v., neste sentido, acérddo de
7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 43 e jurisprudéncia referida).

Nestas circunstincias, hd que ter em conta os elementos factuais do caso concreto para determinar se a
situacdo visada pelo litigio no processo principal estd abrangida pelo &mbito de aplicagio de uma ou
outra destas liberdades de circulacdo (acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, n.° 44 e jurisprudéncia referida).
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Relativamente, em primeiro lugar, ao processo C-504/16, resulta dos autos de que dispde o Tribunal de
Justica que a Traxx detinha, a data dos factos em causa no processo principal, uma participacido de
pelo menos 26,5% na Deister electronik. No caso em apreco, ndo é contestado que essa participacdo
conferia a primeira dessas sociedades uma influéncia certa sobre as decisdes da segunda, que lhe
permitia determinar as respetivas atividades. Portanto, a legislacdo nacional em causa no processo
principal deve ser analisada a luz da liberdade de estabelecimento.

No que se refere, em segundo lugar, ao processo C-613/16, resulta dos autos de que dispde o Tribunal
de Justica que a Juhler Holding detinha, a data dos factos em causa no processo principal, a totalidade
do capital social da temp-team Personal. Por conseguinte, importa constatar que essa participacao
conferia a primeira dessas sociedades uma influéncia certa sobre as decisdes da segunda, que lhe
permitia determinar as respetivas atividades. Consequentemente, a legislacao nacional aplicavel a essas
participagdes sociais deve, também neste processo, ser analisada a luz da liberdade de estabelecimento.

Neste contexto, afigura-se adequado esclarecer que a origem dos acionistas das sociedades em causa
nos processos principais nao é relevante para o direito de essas sociedades invocarem a liberdade de
estabelecimento. A este respeito, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que ndo resulta de
nenhuma disposicdo do direito da Unido que a origem dos acionistas, sejam pessoas singulares ou
coletivas, das sociedades residentes na Unido tenha incidéncia sobre o direito de essas sociedades
invocarem essa liberdade (v., neste sentido, acérddo de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, n.° 48 e jurisprudéncia referida). Ora, nos processos principais, é um facto assente que
as sociedades-mde em causa sdo sociedades com sede na Unido. Por conseguinte, essas sociedades
podem invocar a referida liberdade.

Daqui decorre que ha que responder as questoes submetidas a luz da liberdade de estabelecimento.

Quanto a liberdade de estabelecimento

A liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE reconhece aos nacionais da Unido, confere-lhes
o acesso as atividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, bem como a constituicdo e a gestio de
empresas, nas mesmas condicoes que as definidas na legislagio do Estado-Membro de
estabelecimento para os seus proprios nacionais. Compreende, em conformidade com o
artigo 54.° TFUE, para as sociedades constituidas em conformidade com a legislagio de um
Estado-Membro e que tenham a sua sede social, a sua administracdo central ou o seu estabelecimento
principal no interior da Unido, o direito de exercerem a sua atividade no Estado-Membro em causa por
intermédio de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia (acérddo de 7 de setembro de 2017,
Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 52 e jurisprudéncia referida).

No que se refere ao tratamento no Estado-Membro de acolhimento, resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que o artigo 49.°, primeiro paragrafo, segundo periodo, TFUE deixa expressamente
aos operadores econdmicos a possibilidade de escolherem livremente a forma juridica apropriada para
o exercicio das suas atividades noutro Estado-Membro, ndo devendo essa livre escolha ser limitada por
disposigoes fiscais discriminatérias (acérddao de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16,
EU:C:2017:641, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

Por outro lado, devem ser consideradas restricoes a liberdade de estabelecimento todas as medidas que
proibam, dificultem, ou tornem menos atrativo o exercicio dessa liberdade (acérdao de 7 de setembro
de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 54 e jurisprudéncia referida).
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No caso em apreco, resulta dos autos de que dispde o Tribunal de Justica que é apenas no caso em que
uma sociedade afiliada residente distribui lucros a uma sociedade-méae nio residente que a concessio
do beneficio da isencdo de retencdo na fonte previsto no artigo 5.°, n.° 1, da diretiva sociedades-mae e
sociedades afiliadas estd subordinada a exigéncia prevista pela legislacdo em causa nos processos
principais.

Esta diferenca de tratamento é, conforme salientou o érgdo jurisdicional de reenvio, suscetivel de
dissuadir uma sociedade-mdae nao residente de exercer, na Alemanha, uma atividade por intermédio
de uma sociedade afiliada nesse Estado-Membro e constitui, como tal, uma restricio a liberdade de
estabelecimento.

Essa restricio s6 pode ser admitida se disser respeito a situagdes que ndo sdo objetivamente
comparaveis ou se for justificada por razdes imperiosas de interesse geral reconhecidas pelo direito da
Unido. Nesta hipdtese, é ainda necessario que a restricdo seja adequada a garantir a realizagcdo do
objetivo por ela prosseguido e que ndo vd além do necessdrio para alcancar esse objetivo (acérdao de
7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 57 e jurisprudéncia referida).

Relativamente ao carater comparavel da situacdo de uma sociedade residente e de uma sociedade nao
residente que recebem lucros de uma sociedade afiliada residente, cabe precisar que a isencdo de
retencdo na fonte dos lucros distribuidos por uma sociedade afiliada a sua sociedade-mae visa, como
referido no n.° 50 do presente acérdio, evitar a dupla tributacdo desses lucros.

Embora o Tribunal de Justica tenha considerado, no que se refere a medidas previstas por um
Estado-Membro para prevenir ou atenuar a tributacdo em cadeia ou a dupla tributacdo de lucros
distribuidos por uma sociedade residente, que os acionistas beneficidrios residentes ndo se encontram
necessariamente numa situacdo comparavel a dos acionistas beneficidrios residentes noutro
Estado-Membro, precisou também que, a partir do momento em que um Estado-Membro exerce a
sua competéncia fiscal ndo s6 sobre o rendimento dos acionistas residentes mas também sobre o dos
acionistas ndo residentes, relativamente aos dividendos que recebam de uma sociedade residente, a
situacdo desses acionistas ndo residentes aproxima-se da dos acionistas residentes (acérddo de
7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 59 e jurisprudéncia referida).

Nos processos principais, uma vez que a Republica Federal da Alemanha optou por exercer a sua
competéncia fiscal sobre os lucros distribuidos pela sociedade afiliada residente a sociedade-mée nao
residente, ha que considerar que essa sociedade-mae ndo residente, no que se refere a esses lucros, se
encontra numa situacdo comparavel a de uma sociedade-mae residente.

No que se refere a justificacdo e a proporcionalidade da restricdo, a Republica Federal da Alemanha
alega que esta ultima se justifica quer pelo objetivo de luta contra a fraude e a evasdo fiscais quer pelo
objetivo de salvaguardar uma reparticao equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros.

A este respeito, ha que salientar, por um lado, que o objetivo da luta contra a fraude e a evasdo fiscais e
o da salvaguarda de uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros
estdo ligados e, por outro, que, uma vez que constituem razdes imperiosas de interesse geral, sdo
suscetiveis de justificar uma restricdo ao exercicio das liberdades de circulagdo garantidas pelo Tratado
(acérdao de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 63 e jurisprudéncia
referida).

Todavia, hd que observar que o objetivo de luta contra a fraude e a evasdo fiscais, quer seja invocado
em aplicacdo do artigo 1.°, n.” 2, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas quer como
justificacdo de uma restricdo ao direito primdrio, tem o mesmo valor (acérddo de 7 de setembro de
2017, Eqiom e Enka, C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 64). Como tal, as consideragbes mencionadas nos
n.” 60 a 74 do presente acordio também se aplicam no que se refere a esta liberdade.
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Por outro lado, no que se refere a reparticio equilibrada do poder de tributagio entre os
Estados-Membros, importa esclarecer que, ao proibir os Estados-Membros de realizarem uma
retencdo na fonte sobre os lucros distribuidos por uma sociedade afiliada residente a sua
sociedade-méae ndo residente, a diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas regula a questdo dessa
reparticao.

Portanto, o objetivo de luta contra a fraude e a evasdo fiscais e o de salvaguarda de uma reparticiao
equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros ndo podem, no caso em apreco,
justificar uma restricdo a liberdade de estabelecimento.

Atendendo as consideragdes precedentes, hd que responder as questdoes submetidas que o artigo 1.°,
n.’ 2, da diretiva sociedades-mae e sociedades afiliadas, lido em conjugagdo com o artigo 5.°, n.° 1, desta
diretiva, por um lado, e o artigo 49.° TFUE, por outro, devem ser interpretados no sentido de que se
opdem a uma legislacdo fiscal de um Estado-Membro, como a que estd em causa nos processos
principais, que, quando as participagdes numa sociedade-mae nao residente sdo detidas por pessoas
que ndo teriam direito ao reembolso ou a isencdo da retencdo na fonte se obtivessem diretamente os
dividendos provenientes de uma afiliada residente, recusa a essa sociedade-mae, quando uma das
condicbes estabelecidas por essa legislacdo esta preenchida, a isencdo das distribuicdes de dividendos
do imposto sobre os rendimentos de capitais.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes nas causas principais, 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 apresentacio de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Por estes fundamentos, o Tribunal de Justica (Sexta Seccdo) declara:

O artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de julho de 1990, relativa ao
regime fiscal comum aplicavel as sociedades-[mae] e sociedades afiliadas de Estados-Membros
diferentes, conforme alterada pela Diretiva 2006/98/CE do Conselho, de 20 de novembro de
2006, lido em conjugacio com o artigo 5.°, n.° 1, desta diretiva, por um lado, e o
artigo 49.° TFUE, por outro, devem ser interpretados no sentido de que se opdoem a uma
legislacao fiscal de um Estado-Membro, como a que esta em causa nos processos principais, que,
quando as participacdoes numa sociedade-mie nido residente sio detidas por pessoas que nio
teriam direito ao reembolso ou a isenciao da retencdo na fonte se obtivessem diretamente os
dividendos provenientes de uma afiliada residente, recusa a essa sociedade-mae, quando uma
das condicdes previstas nessa legislacido esta preenchida, a isencdao das distribuicoes de
dividendos do imposto sobre os rendimentos de capitais.

Assinaturas
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