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[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario Federal,
Alemanha)]

«Reenvio prejudicial — Livre circulacdo de capitais — Artigos 56.° e 57. CE — Movimentos de capitais
entre os Estados-Membros e os paises terceiros — Restricoes — Clausula de “standstill” —
Investimentos diretos — Regulamentacdo de um Estado-Membro que prevé a tributacdo dos
rendimentos provenientes de sociedades com sede no estrangeiro — Justificagdo — Luta contra os
expedientes puramente artificiais — Reparticdo equilibrada do poder de tributagio — Preservacgdo da
eficicia dos controlos fiscais»

I. Introducao

1. Com o seu pedido de decisio prejudicial, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal,
Alemanha) interroga o Tribunal de Justica sobre a interpretacdo dos artigos 56.° e 57.° CE (atuais
artigos 63.° e 64.° TFUE) a fim de saber, em substancia, se o regime alemao aplicavel as «participagdes
em sociedades intermedidrias estrangeiras»®> implica uma restricdo a livre circula¢do de capitais em
relacdo a paises terceiros, restricio que, se ndo for abrangida pela cldusula de «standstill» ao abrigo do
artigo 57.°, n.° 1, CE, seria suscetivel de ser justificada por razdes imperiosas de interesse geral,
nomeadamente a luta contra os expedientes puramente artificiais.

2. Este pedido foi apresentado no dmbito de um litigio que opde a sociedade de direito alemdo X ao
Finanzamt Stuttgart-Korperschaften (Servico de Finangas Publicas de Estugarda - servico das pessoas
coletivas, Alemanha) a respeito da reintegracdo dos rendimentos auferidos em 2005 e em 2006 pela Y,
uma sociedade de direito suico, detida em 30% pela X, na matéria coletavel desta Gltima, em aplicacdo
das disposicdes da Gesetz tiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (Aussensteuergesetz) (Lei
fiscal relativa as relagdes com o estrangeiro) de 8 de setembro de 1972° na sua versdo resultante da

1 Lingua original: francés.

2 Trata-se, em definitivo, do regime relativo as «sociedades estrangeiras controladas» (a seguir «SEC»). Note-se que a compatibilidade de tal
regime com as liberdades fundamentais de circulagdo poderia ja ter sido examinada no processo que deu lugar ao Acérdao de 6 de dezembro
de 2007, Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:754), dado que essa entidade tinha sido considerada pelo direito fiscal aleméo,
ndo como uma sociedade de pessoas, mas uma sociedade de capitais: v., a este respeito, minhas Conclusdes no processo Columbus Container
Services (C-298/05, EU:C:2007:197, n.** 32 a 37 e nota 14).

3 BGBL 19721, p. 1713.
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Missbrauchsbekampfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (Lei relativa a harmonizagdo fiscal e ao
combate a fraude) de 21 de dezembro de 1993* e da Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (Lei relativa a evolugdo da fiscalidade das empresas, a seguir «UntStFG
2001») de 20 de dezembro de 2001° (a seguir «AStG»).

3. Resulta do pedido de decisdo prejudicial que, por forca dos §§ 7, n.* 6 e 6-A, e 8 da AStG, os
rendimentos de uma sociedade estrangeira no capital da qual um sujeito passivo residente alemao
detenha uma participacdo de, pelo menos, 1% sdo tributdveis como rendimentos desse sujeito passivo
se se tratarem de «lucros intermédios com cardter de aplicagdes de capitais», ou seja, se estiverem
sujeitos, no estrangeiro, a um imposto sobre os lucros inferior a 25% e ndo resultem de atividades
econdmicas ditas «ativas».

4. No processo principal, estd assente que a sociedade Y foi qualificada pela administracao fiscal alema
como uma sociedade intermedidria estrangeira para efeitos dos «lucros intermédios com carater de
aplicacoes de capitais, na acecdo do § 7, n.” 6 e 6-A, da AStG. Com efeito, para os exercicios fiscais em
causa, a administracdo fiscal alema considerou que os créditos que a Y tinha adquirido junto de uma
sociedade alema e, em parte, gracas a um empréstimo concedido pela X, davam direito a uma
participacdo nos resultados desportivos de quatro clubes desportivos alemées, nomeadamente através
de lucros auferidos por estes dltimos a titulo de direitos de transmissdo. Os rendimentos auferidos
pela Y deviam, por conseguinte, ser qualificados como lucros intermédios com cardter de aplicagdes
de capitais e incorporados na matéria coletdvel da X para os dois exercicios fiscais em causa no
processo principal.

5. Tendo contestado sem sucesso as decisdes da administracdo fiscal alema, a X recorreu para o
Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal).

6. O Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) observa que as regras relativas a reintegracao dos
lucros intermédios com carater de aplicagdes de capitais na matéria coletavel de um acionista, sujeito
a tributacdo global na Alemanha, previstas no § 7, n.” 6 e 6-A, da AStG, visam exclusivamente as
participacdes em sociedades estrangeiras. A este respeito, considera que a legislacdo alema em causa
poderia, em principio, constituir uma restricio proibida a livre circulacdo de capitais, na acecdo do
artigo 56.°, n.° 1, CE.

7. No entanto, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) pergunta se essa legislacdo nacional é
autorizada pelo direito da Unido, tendo em conta a cldusula de «standstill», prevista no artigo 57.°
n.° 1, CE, de acordo com a qual o artigo 56. CE nao prejudica a aplicacdo aos paises terceiros das
restricoes em vigor em 31 de dezembro de 1993 nos termos da legislacdo nacional em matéria de
movimentos de capitais provenientes de ou com destino a paises terceiros que envolvam,
designadamente, investimentos diretos. Embora recorde a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
segundo a qual cabe, em principio, ao juiz nacional determinar, a este respeito, o conteudo da
legislacdao «existente» em 31 de dezembro de 1993, aquele 6rgdo jurisdicional considera que se impde
uma clarificacdo, pelo Tribunal de Justica, da legislagdo alemd em causa, nomeadamente no que
respeita a dois aspetos.

8. Em primeiro lugar, segundo as explicagdes fornecidas pelo Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario
Federal), as regras relativas a reintegracdo dos «lucros intermédios com cardter de aplicagoes de
capitais» na matéria coletavel de um acionista, integralmente sujeitos ao imposto na Alemanha, em
vigor em 31 de dezembro de 1993 foram alteradas pela Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur
Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz) (Lei que reduz o imposto e reforma a
tributagdio das empresas), de 23 de outubro de 2000 (a seguir «StSenkG 2000»)°. Esse o6rgéao
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BGBL. 1993 I, p. 2310.
BGBI. 2001 I, p. 3858.
BGBL. 2000 I, p. 1433.
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jurisdicional considera que, apesar de a StSenkG 2000 ter alterado profundamente as ditas regras
aplicaveis em 31 de dezembro de 1993, as alteragdes que esta legislacdo deveria ter introduzido na
AStG foram, no entanto, revogadas pela UntStFG 2001, antes mesmo de poderem ser aplicadas num
caso concreto, pela primeira vez, a tais rendimentos.

9. A este respeito, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) considera ndo ser isenta de
incertezas a questdo de saber se, por forca do artigo 57.°, n.° 1, CE, a garantia da manutengdo de uma
restricdo a livre circulagcdo de capitais existente em 31 de dezembro de 1993 pode tornar-se obsoleta
exclusivamente devido ao efeito normativo formal da regulamentacdo modificativa ou se a alteracdo
deve ter sido efetivamente aplicada na prética.

10. Em segundo lugar, a UntStFG 2001 restabeleceu, para as regras relativas a reintegracdo de lucros
intermédios com carater de aplicagdes de capitais na matéria coletdvel de um acionista, integralmente
sujeitos ao imposto na Alemanha, as consequéncias juridicas existentes em 31 de dezembro de 1993,
com excecdo de um elemento. A UntStFG 2001 reduziu para 1%, designadamente, a percentagem
minima da participacdo na sociedade intermedidria estrangeira exigida para tal reintegracdo, que
anteriormente era de 10%. Além disso, em certas condigdes, essa reintegracdo deve ter lugar mesmo
para as participagdes inferiores a 1%. No entanto, embora esse alargamento do ambito de aplicacdo
das referidas regras as participagdes de carteira de titulos inferiores a 10% seja, segundo o
Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) uma alteracdo substancial que alarga a restricio aos
movimentos transfronteiricos de capitais de maneira ndo negligencidvel, essa alteracio nio diz
respeito aos investimentos diretos, na acecdo do artigo 57.°, n.° 1, CE, mas unicamente as
participagdes em carteiras de titulos. Por conseguinte, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributario
Federal) considera que a cldusula de «standstill» podia ser aplicavel no caso em apreco, na medida em
que as regras aplicveis a situacdo especifica da X, cuja participacdo de 30% na Y constitui um
investimento direto, ndo foram afetadas pela alteracdo introduzida pela UntStFG 2001 relativamente
as participacoes em carteiras de titulos.

11. Na hipétese de a legislacdo nacional em causa ndo ser abrangida pela cldusula de «standstill»
devido a um destes dois aspetos, o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal) interroga-se sobre a
questdo de saber se essa legislagdo ndo constitui uma restricao proibida a livre circulagdo de capitais, a
qual, eventualmente, pode ser justificada por razdes imperiosas de interesse geral. O Bundesfinanzhof
(Tribunal Tributario Federal) recorda, a este respeito, que o Tribunal de Justica analisou a questdo
relativa a tributacdo dos rendimentos das sociedades intermedidrias no processo que deu origem ao
Acérdao de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544). Observa, porém, que nesse processo se discutia o contexto da liberdade de
estabelecimento aplicavel nas relacoes entre os Estados-Membros e ndao o da livre circulacio de
capitais, igualmente aplicavel nas relagdoes entre os Estados-Membros e os paises terceiros. Se essa
jurisprudéncia for alargada a uma situagdo como a do processo principal, o Bundesfinanzhof (Tribunal
Tributdrio Federal) tem davidas quanto ao carater justificado da legislacdo nacional.

12. Foi nestas condi¢des que o Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal, Alemanha) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1. Deve o artigo 57.°, n.° 1, CE (atual artigo 64.°, n.° 1, TFUE) ser interpretado no sentido de que uma
restricio aos movimentos de capitais provenientes [de] ou com destino a paises terceiros que
envolva investimento direto, estabelecida por um Estado-Membro e em vigor em 31 de dezembro
de 1993, ndo é afetada pelo artigo 56.° CE (atual artigo 63.° TFUE), mesmo [que] a legislacdo
nacional que restringia o movimento de capitais, em vigor a data de referéncia, [apenas se
aplicasse] essencialmente [...] ao investimento direto, mas, a partir [daquela] data [tenha passado] a
[...] abranger também [participacdes de] carteiras de titulos em sociedades estrangeiras abaixo do
limiar de participacdo de 10%?
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2. Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo: deve o artigo 57.°, n.° 1, CE [(atual artigo 64.°,
n.° 1, TFUE)] ser interpretado no sentido de que [se considera que] uma [disposi¢do] nacional, em
vigor a data de referéncia [de] 31 de dezembro de 1993, [que restringe] movimentos de capitais
provenientes [de] ou com destino a paises terceiros que envolva investimento direto, [é aplicada]
quando se aplica uma legislacdo posterior que corresponde essencialmente [a] restricio em vigor
na data de referéncia, mas a restricio em vigor na data de referéncia [tenha sido] substancialmente
alterada por um curto periodo [de tempo] apds a data de referéncia por uma lei que, apesar de ter
entrado em vigor, nunca foi aplicada na pratica, dado que foi substituida pela legislacdo atualmente
[em vigor], antes de ser aplicada pela primeira vez a um caso concreto?

3. Em caso de resposta negativa a uma das duas primeiras questdes: o artigo 56.° CE [(atual
artigo 63.° TFUE] opoe-se a legislagio de um Estado-Membro nos termos da qual [na] matéria
coletavel de um sujeito passivo estabelecido [nesse] Estado-Membro e que detém uma participagdo
de, pelo menos, 1% numa sociedade estabelecida noutro Estado (neste caso, a Suica) sdo imputados,
de forma proporcional [a participacdo detida], os rendimentos positivos com carater de aplicagdes
de capitais obtidos por esta sociedade, no valor da quota de participacdo correspondente, quando
estes rendimentos [estejam] sujeitos a um nivel de tributacdo mais baixo do que no primeiro
Estado?»

13. Estas questdes foram objeto de observacgoes escritas por parte da recorrente no processo principal,
dos Governos alemédo, francés e sueco e da Comissdo Europeia. As alegacoes das partes interessadas
foram ouvidas na audiéncia de 5 de marco de 2018, com excecdo dos Governos francés e sueco, que
nao se fizeram representar.

II. Andlise

14. Ao passo que as duas primeiras questdes submetidas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio dizem
respeito a interpretagdo da cldusula de «standstill» prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE, disposi¢do cuja
aplicacdo pressupde que a legislacdo em causa no processo principal seja qualificada como restricdo a
livre circulacdo de capitais contraria ao artigo 56.°, n.° 1, CE, a terceira questdo interroga-se
precisamente sobre esta qualificacdo e sobre o carater justificado de uma restricao dessa natureza.

15. Em consequéncia, a andlise que segue nédo respeitard a ordem das questdes colocadas pelo érgéo
jurisdicional de reenvio. Analisarei, numa primeira fase, se o regime aleméao aplicavel as «participagdes
em sociedades intermedidrias estrangeiras», em causa no processo principal, constitui uma restricdo na
acecao do artigo 56.°, n.° 1, CE, o que, na minha opinido, é indubitavel (parte A). Numa segunda fase,
hd que determinar se essa restricio pode, contudo, ser mantida com o fundamento de que estd
abrangida pela cldusula de «standstill» prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE (parte B). A este respeito,
afirmo desde ja que a legislacio em causa no processo principal cumpre, na minha opinido, os
critérios temporal e material definidos nesse artigo. Por conseguinte, é apenas a titulo subsididrio, no
caso de o Tribunal de Justica ndo partilhar da minha andlise relativa a aplicabilidade da clausula de
«standstill», que analisarei, numa terceira fase, se a restricdo a livre circulagdao de capitais prevista na
legislacdo em causa no processo principal pode ser justificada por uma razdo imperiosa de interesse
geral (parte C).
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A. Quanto a existéncia de uma restricdo a livre circulacdo de capitais, na acecdo do artigo 56.°,
n’ 1, CE

1. Quanto a aplicabilidade da livre circulacdo de capitais

16. Importa, a titulo preliminar, recordar que a AStG se aplica a qualquer sujeito passivo fiscal,
residente na Alemanha, que detenha uma participacio numa sociedade de um pais terceiro que
aplique, segundo a AStG, uma «baixa» tributacdo dos lucros desta empresa, sem que essa participacdo
do sujeito passivo alemao permita necessariamente exercer uma influéncia efetiva sobre as decisoes da
sociedade em causa e determinar as respetivas atividades. Com efeito, nos exercicios fiscais em causa
no processo principal, por forca do § 7 da AStG, a reintegracdo dos rendimentos auferidos por uma
sociedade de um pais terceiro na matéria coletivel do imposto do sdcio desta sociedade, sujeito a
tributacdo global na Alemanha, independentemente de qualquer distribuicdo de lucros, aplicava-se
automaticamente a qualquer participacdo de, pelo menos, 1% na empresa em questio desse pais
terceiro.

17. Ha que salientar que a aplicabilidade da livre circulacdo de capitais prevista no artigo 56.°, n.’ 1, CE
no processo principal nao foi contestada por nenhuma das partes interessadas, tendo o préprio érgao
jurisdicional de reenvio afastado, corretamente, a aplicacio da liberdade de estabelecimento a
legislacdo fiscal em causa no processo principal.

18. Com efeito, por analogia com a jurisprudéncia resultante do Acérddo de 13 de novembro de 2012,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, n.”* 98 a 100 e 104), essa
legislacdo, que, por um lado, ndo tem por objeto aplicar-se exclusivamente as participacdes de uma
sociedade de um Estado-Membro que permitam exercer uma influéncia efetiva sobre a empresa em
causa de um pais terceiro e, por outro, diz respeito unicamente ao tratamento fiscal dos rendimentos
das sociedades de um Estado-Membro resultantes de investimentos efetuados numa sociedade
estabelecida num pais terceiro, deve, sem ddvida, ser apreciada a luz do artigo 56.°, n.° 1, CE”.

19. Num contexto como este, apenas o exame do objeto da legislacio nacional é suficiente para
apreciar se o tratamento fiscal em causa est4 abrangido pela livre circulagdo de capitais®. Portanto, em
qualquer caso, ndo ha que ter em conta as circunstancias concretas do processo principal, ou seja, no
caso em apreco, uma participacdo de 30% na sociedade Y na Suica. Com efeito, independentemente da
questdo de saber se essa participacdo é suscetivel de conferir uma influéncia efetiva da X sobre as
decisdes da Y — o que, em si mesmo, ndo é evidente, tendo em conta a reparticdo do capital social
desta ultima nas maos de apenas outro acionista —, essas circunstancias ndo podem ter por efeito, nas
relagdes com paises terceiros e atendendo ao objeto das disposi¢coes da AStG em causa, excluir a
aplicabilidade da livre circulacdo de capitais em beneficio da liberdade de estabelecimento, que, como
se sabe, ndo se aplica as relacdes com paises terceiros’.

7 V., também, Acérdaos de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.** 27
a 32); de 11 de setembro de 2014, Kronos International, C-47/12, EU:C:2014:2200, n.”* 38, 41 e 54); e de 24 de novembro de 2016, SECIL
(C-464/14, EU:C:2016:896, n.* 34, 35 e 41 a 43).

8 V., por analogia, a propésito do tratamento fiscal num Estado-Membro de dividendos originarios de um pais terceiro, nomeadamente, Acérdaos
de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 29), e de 24 de novembro
de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 34).

9 V. Acérddo de 11 de setembro de 2014, Kronos International (C-47/12, EU:C:2014:2200, n.° 44 e jurisprudéncia referida). Importa também
recordar que, nas relagdes com a Confederagio Suica, o direito de estabelecimento é parcialmente abrangido pelo Acordo entre a Comunidade
Europeia e os seus Estados-Membros, por um lado, e com a Confederagdo Suica, por outro, sobre a livre circulagio de pessoas (JO 2002, L 114,
p. 6, a seguir «<ALCP»), assinado no Luxemburgo em 21 de junho de 1999 e que entrou em vigor em 1 de junho de 2002. Todavia, as pessoas
coletivas estdo excluidas do ambito de aplicacdo do direito de estabelecimento garantido pelo ALCP: v. Acdérdaos de 12 de novembro de 2009,
Grimme (C-351/08, EU:C:2009:697, n.”* 37 e 39), e de 11 de fevereiro de 2010, Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74, n.° 31).
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20. Se a aplicabilidade da livre circulacdo de capitais tivesse de ceder perante a liberdade de
estabelecimento tendo em conta apenas essas circunstancias, isso levaria, como ja foi explicitado nas
minhas Conclusoes apresentadas no processo Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (C-190/12, EU:C:2013:710, n.* 20), a privar de efeito util a proibi¢do prevista no artigo 56.°,

n.° 1, CE, nas situacdes em que ndo hd, porém, qualquer risco de contornar a liberdade de
estabelecimento.

2. Quando ao cardter restritivo do § 7 da AStG nos movimentos de capitais relativamente a paises
terceiros

21. A resposta a questdo de saber se uma disposicdo de uma legislacdo fiscal, como o § 7 da AStG,
constitui uma restricdo a livre circulacdo de capitais entre os Estados-Membros e os paises terceiros
ndo me parece suscitar nenhuma duavida.

22. A este respeito, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, as medidas proibidas nos
termos do artigo 56.°, n.’ 1, CE enquanto restricdes aos movimentos de capitais, incluem as que sao
de molde a dissuadir os residentes de um Estado-Membro de investirem noutros Estados ™.

23. No caso em apreco, resulta das explicacdes fornecidas pelo érgao jurisdicional de reenvio que o
objetivo das regras de reintegracdo é impedir ou neutralizar a transferéncia dos rendimentos (passivos)
das pessoas sujeitas a tributagdo global na Alemanha para Estados que, segundo o direito alemao, tém
um baixo nivel de tributacdo dos lucros das sociedades. O objetivo das regras de reintegracdo é,
portanto, imputar ao sécio alemao, que detém uma participagdo de, pelo menos, 1% numa sociedade
de um pais terceiro, os rendimentos ditos «passivos» gerados por esta sociedade, independentemente
de qualquer distribuicdo de lucros. Tais regras ndo se destinam a ser aplicadas, por defini¢do, a nao
ser em situagoes transfronteiricas.

24. Com efeito, como salientou o 6rgao jurisdicional de reenvio, o Governo sueco e a Comissao, um
socio alemdo, sujeito a tributacdo global na Alemanha, que detivesse uma participagio de nivel
equivalente numa sociedade estabelecida na Alemanha ndo teria nunca de reintegrar no seu
rendimento tributdvel os rendimentos desta ultima. O préprio Governo alemdo admitiu, alids, nas
suas observacdes escritas que essas regras de reintegracdo reservam um tratamento menos favoravel as
participagdes em sociedades estrangeiras em relagdo as participacdes em sociedades estabelecidas na
Alemanha, uma vez que, neste ultimo caso, os rendimentos desta tltima nunca sdo imputados aos
seus socios antes de qualquer distribuicao.

25. Essa diferenca de tratamento é, indiscutivelmente, suscetivel de dissuadir um contribuinte aleméo
de realizar investimentos em paises terceiros.

26. Por conseguinte, considero que uma disposi¢cdo como o § 7 da AStG constitui uma restricdo aos
movimentos de capitais entre os Estados-Membros e os paises terceiros, proibida, em principio, nos
termos do artigo 56.° CE.

B. Quanto a aplicabilidade do artigo 57.°, n. 1, CE

27. Como ja referi anteriormente, com as suas duas primeiras questdes, o drgao jurisdicional de
reenvio pretende saber se a restricio aos movimentos de capitais entre os Estados-Membros e os
paises terceiros que acaba de ser salientada é, ndo obstante, suscetivel de ser neutralizada através da
aplicacdo da cldusula de «standstill» prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE.

10 V., nomeadamente, Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249,
n.° 39).
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28. Recordo que, nos termos deste artigo, «[o] disposto no artigo 56.° ndo prejudica a aplicagdo a
paises terceiros de quaisquer restri¢oes em vigor em 31 de dezembro de 1993 ao abrigo de legislacao
nacional ou comunitdria respeitante aos movimentos de capitais com destino a paises terceiros ou
deles provenientes que envolvam investimento direto» .

29. As restricdes previstas pela legislacdo de um Estado-Membro sdo, por conseguinte, excluidas do
ambito de aplicacdo do artigo 57.°, n.° 1, CE se, além de se aplicarem a um pais terceiro, o que ndo

suscita qualquer davida no que diz respeito, a semelhanca do processo principal, a Confederacio
Suica, satisfizerem os critérios temporal e material definidos por este artigo .

1. Quanto ao ambito de aplicacdo temporal do artigo 57.°, n.” 1, CE

30. Quanto ao 4mbito de aplicagdo temporal do artigo 57.°, n.° 1, CE, importa salientar que a versao da
AStG em causa no presente processo é posterior a 31 de dezembro de 1993.

31. No entanto, o Tribunal de Justica ja declarou que uma medida nacional adotada posteriormente a
esta data ndo fica, por este simples facto, automaticamente excluida do regime derrogatério instituido
pelo direito da Unido. Beneficia assim desse regime uma disposi¢cdo que, em substancia, for idéntica a
legislacdo anterior ou se limitar a reduzir ou a suprimir um obsticulo ao exercicio dos direitos e
liberdades da Unido que constam da legislacdo anterior .

32. Neste caso, resulta da jurisprudéncia que a possibilidade de um Estado-Membro invocar a excegao
prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE implica, por um lado, que a restricio dos movimentos de capitais
tenha feito parte da ordem juridica desse Estado-Membro de forma ininterrupta desde
31 de dezembro de 1993™ e, por outro, que esta restricio nio integre uma legislagio que assente
numa ldgica diferente da légica do direito vigente anteriormente a 31 de dezembro de 1993 e institua
novos procedimentos .

33. No presente processo, ao contrario das outras partes interessadas, a recorrente no processo
principal sustenta, em substincia, que a versio da AStG anterior a 31 de dezembro de 1993 foi
revogada pela StSenkG 2000, o que implica que as disposicdes da AStG em causa no processo
principal, posteriores a 31 de dezembro de 1993, ndo podem beneficiar da aplicacdo da clausula de
«standstill» prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE, pelo facto de ndo terem existido na ordem juridica alema
de forma ininterrupta.

34. Esta argumentacdo ndao me convence.

35. Na verdade, como observa o 6rgéo jurisdicional de reenvio, ao adotar a StSenkG 2000, o legislador
alemdo decidiu modificar profundamente as regras de reintegracdo previstas pela AStG em vigor em
31 de dezembro de 1993. No entanto, como decorre igualmente das explicagdes fornecidas pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio, embora a StSenkG 2000 tenha entrado em vigor, o legislador alemdo optou

11 O sublinhado é meu.

12 Recorde-se que esses dois critérios sio cumulativos: v. Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 53).

13 V., neste sentido, designadamente, Acérdaos de 24 de maio de 2007, Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, n.° 41); de 18 de dezembro de 2007, A
(C-101/05, EU:C:2007:804, n.° 49); e de 11 de fevereiro de 2010, Fokus Invest (C-541/08, EU:C:2010:74, n.° 42). Note-se que, no Acérddo de
24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.” 89 a 92), o Tribunal de Justica declarou igualmente que um Estado-Membro
ndo pode invocar o artigo 57.°, n.° 1, CE quando, sem revogar ou alterar formalmente a legislacdo existente, celebra um acordo internacional,
como um acordo de associagdo, que prevé, numa disposicio com efeito direto, a liberalizagdo dos investimentos diretos com um pais terceiro.
Esta situagao ¢é irrelevante no processo principal, uma vez que a ALCP nao institui qualquer liberalizagao dos movimentos de capitais previstos
no artigo 57.°, n.° 1, CE entre a Confederacdo Suica e a Unido Europeia e os seus Estados-Membros.

14 V., neste sentido, Acérdiao de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, n.° 48).

15 V., neste sentido, Acérdaos de 24 de maio de 2007, Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297, n.° 41); de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05,
EU:C:2007:804, n.° 49); e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 88).
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igualmente por diferir a sua aplicagio para o exercicio fiscal que se iniciou em 1 de janeiro de 2002. E
igualmente pacifico que, antes mesmo de ser aplicavel ao exercicio fiscal que comecgou em 1 de janeiro
de 2002, a StSenkG 2000 foi revogada pela UntStFG 2001, aplicavel a partir de 1 de janeiro de 2002
bem como nos exercicios fiscais em causa no processo principal, diploma este que, em substancia,
reproduziu integralmente as regras de reintegracdo da AStG que em 31 de dezembro de 1993 eram
aplicaveis aos investimentos diretos.

36. Daqui resulta que, no que se refere aos exercicios financeiros até 31 de dezembro de 2001, os
contribuintes alemdaes colocados numa situacdo semelhante a da X continuavam a estar sujeitos as
regras de reintegracdo da AStG, na sua versdo decorrente da Lei relativa a harmonizagao fiscal e ao
combate a fraude, de 21 de dezembro de 1993, e que, a partir do exercicio fiscal que comegou em
1 de janeiro de 2002, tinham de cumprir as regras de reintegracdo, substancialmente idénticas,
previstas pela UntStFG 2001, dado que esta lei alterou a AStG.

37. Daqui resulta que a restricio existente em 31 de dezembro de 1993 e da qual se queixa a
recorrente no processo principal ndo deixou de se aplicar nas suas relacdes com os paises terceiros
desde essa data e continuou a fazer parte da ordem juridica do Estado-Membro em causa desde essa
data. Com efeito, os sujeitos passivos alemaes que obtiveram rendimentos analogos aos da recorrente
no processo principal a partir de um investimento direto idéntico na Suica, respeitantes tanto ao
exercicio fiscal encerrado em 31 de dezembro de 1993 como aos exercicios fiscais posteriores a essa
data, foram submetidos, de forma ininterrupta, as mesmas regras de reintegracdo desses rendimentos
na matéria coletivel do imposto de que teriam sido devedores na Alemanha relativamente aos
mesmos exercicios fiscais.

38. Ora, nos termos do artigo 57.°, n.° 1, CE, que, reitero, dispde que «o [disposto no] artigo 56.° [CE]
ndo prejudica a aplicacdo a paises terceiros de quaisquer restricoes em vigor em 31 de dezembro de
1993» ', o importante ndo é que uma legislagdo tenha sido formalmente revogada ou profundamente
alterada, mas que a restri¢do nela prevista, existente em 31 de dezembro de 1993, continue a produzir
os seus efeitos e, portanto, a ser aplicavel, sem interrupc¢do, apos essa data nas suas relagdes com os
paises terceiros. E este o caso no presente processo, uma vez que, como salientei anteriormente, os
sujeitos passivos alemdes colocados numa situagdo andloga a da recorrente no processo principal
continuaram, tanto antes como depois de 31 de dezembro de 1993, a estar sujeitos as regras de
reintegracdo dos rendimentos provenientes de investimentos diretos em sociedades de paises terceiros,
previstas no § 7 da AStG, independentemente da versdo, anterior ou posterior a 31 de dezembro de
1993, desse ato.

39. Esta interpretacdo do artigo 57.°, n.° 1, CE, assente na «aplicacdo» das restricdes em vigor em
31 de dezembro de 1993 e do «efeito» da legislagio nacional é confortada pelo Acdrdao de
15 de fevereiro de 2017, X (C-317/15, EU:C:2017:119, n.° 21), segundo o qual «a aplicabilidade do
artigo 64.°, n.° 1, TFUE [ex-artigo 57.°, n.° 1, CE] ndo depende do objeto da regulamentacdo nacional
que contém essas restricdes, mas do seu efeito».

40. A abordagem que acabo de defender ndo é contrariada pela necessidade de interpretar a excecio
prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE de modo estrito"’, dado que assenta no préprio texto do referido
artigo, como recorda, alids, também o Acdérddo de 15 de fevereiro de 2017, X (C-317/15,
EU:C:2017:119, n.° 21).

16 O sublinhado é meu.

17 V. Acérdaos de 17 de outubro de 2013, Welte (C-181/12, EU:C:2013:662, n.° 29), e de 21 de maio de 2015, Wagner-Raith (C-560/13,
EU:C:2015:347, n.** 21 e 42).
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41. Também nao é contrdria aos Acérdaos de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804,
n.° 49), e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 87), nos quais o Tribunal
de Justica declarou que o artigo 64.°, n.° 1, do TFUE [ex-artigo 57.°, n.° 1, CE] «ndo teve em mente
disposi¢oes que, embora sendo no essencial idénticas a uma legislagdo que estava em vigor em
31 de dezembro de 1993, reintroduziram um obstdculo a livre circulacdo de capitais que, na sequéncia
da revogacio da legislacdo anterior, jd ndo existia» **.

42. Com efeito, nos n.” 49 e 87 desses acordaos, o Tribunal de Justica visou, com toda a probabilidade,
situagdes que podemos qualificar de «cldssicas», em que a revogacdo de uma legislacio nacional
implica imediatamente o desaparecimento da restricio a livre circulacio de capitais, sem que, por
conseguinte, os efeitos da referida legislacdo perdurem apds a revogacdo formal desta.

43. Considero, de resto, que o Acdérdao de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804),
vem sobretudo, também ele, confirmar a interpretagdo que decorre do disposto no artigo 57.°, n.° 1,
CE e que ora proponho.

44. Com efeito, ha que referir que, nesse processo, as disposicdes da legislacdo fiscal sueca, que apenas
conferiam uma vantagem fiscal as sociedades estabelecidas na Suécia, foram revogadas apds
31 de dezembro de 1993 e posteriormente repostas em 1995. Ora, contrariamente ao entendimento do
advogado-geral ¥ nesse processo, o Tribunal de Justica considerou que, ndo obstante a supressdo
formal e temporéria das referidas disposi¢coes, o Reino da Suécia podia invocar a exce¢do prevista no
artigo 57.°, n.° 1, CE, na medida em que o «beneficio» desta vantagem (a isencdo dos dividendos
pagos por sociedades estabelecidas na Suécia) tinha sido excluido, de forma ininterrupta, pelo menos a
partir de 1992, para as sociedades estabelecidas num pais terceiro, ndo membro do Acordo sobre o
Espaco Econdémico Europeu, que ndo tivesse celebrado uma convencdo que previsse a troca de
informagdes com o Reino da Suécia®.

45. Desta forma, o Tribunal de Justica teve em conta, para efeitos de aplicacdo do artigo 57.°, n.° 1, CE,
o efeito da restricdo a livre circulacdo de capitais, a saber, a manutencido ininterrupta da exclusido da
isencdo em relacdo as sociedades dos paises terceiros em causa, e ndo a abolicdo formal e temporéria
das disposi¢oes nacionais que previam essa isencdo em beneficio das empresas suecas.

46. Do mesmo modo, no processo principal, e como ja referi, longe de ter sido extinto, o obstaculo a
livre circulacio de capitais em relacdo aos paises terceiros continuou a ser aplicado apos
31 de dezembro de 1993, em razdo da manutencdo dos efeitos da AStG até a entrada em vigor da
UntStFG 20017, a qual, a partir desta data, reproduziu de forma idéntica, na sua substincia, as regras

de reintegracdo que eram aplicaveis, em 31 de dezembro de 1993, aos investimentos diretos.

47. Considero, portanto, que o critério temporal do artigo 57.°, n.° 1, CE estd preenchido no processo
principal.

48. De seguida importa examinar as objecdes da recorrente no processo principal relativas ao
preenchimento do critério material desta disposicdo, estando assente que as outras partes interessadas
consideram que este critério esta realmente preenchido no processo principal.

18 O sublinhado é meu.
19 V. Conclusdes do advogado-geral Y. Bot no processo A (C-101/05, EU:C:2007:493, n.”* 109 e 115).
20 V. Acérdao de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, n.° 51).

21 Para todos os efeitos tteis, recordo que os efeitos de uma regulamentagdo nacional revogada também sdo tomados em consideracdo a fim de
constatar um incumprimento de um Estado-Membro das suas obrigacoes decorrentes do direito da Unido, se esses efeitos perdurarem no
termo do prazo fixado no parecer fundamentado enviado pela Comissao: v., nomeadamente, Acérddo de 6 de dezembro de 2007,
Comissdo/Alemanha (C-456/05, EU:C:2007:755, n.”* 15 e 16 e jurisprudéncia referida).
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2. Quanto ao dmbito de aplica¢do material do artigo 57.°, n. 1, CE

49. Segundo a recorrente no processo principal, a UntStFG 2001 alterou a AStG de maneira
substancial, na sua versdo anterior a 31 de dezembro de 1993, pelo que, ao ndo se aplicar
exclusivamente aos investimentos diretos, mas também aos investimentos ditos «de carteira» em paises
terceiros, esse ato, na sua versdo posterior a 31 de dezembro de 1993, ja ndo estava abrangido pela
excecdo prevista no artigo 57.°, n.° 1, CE.

50. Nao partilho desse entendimento pelas seguintes razoes.

51. Como ja referi no n.° 32 das presentes conclusdes, segundo a jurisprudéncia, uma legislacao
nacional posterior a 31 de dezembro de 1993, que altere a légica em que assentava a legislacdo
anterior e institua novos procedimentos ndo pode ser abrangida pela clausula de «standstill» do
artigo 57.°, n.° 1, CE.

52. Na minha opinido, ndo € esse o caso no que respeita a alteracdo introduzida pela UntStFG 2001 na
AStG posteriormente a 31 de dezembro de 1993, através da qual, como salienta o érgdo jurisdicional
de reenvio, o legislador alemao apenas reduziu o limiar de aplicabilidade das regras de reintegracdo
dos rendimentos previstas pela AStG, que passaram a englobar, a partir dai, as participacdes inferiores
a 10% do capital social da sociedade do pais terceiro em causa, mantendo-se as restantes condi¢oes
inalteradas.

53. E certo que, na sua versio anterior a 31 de dezembro de 1993, as disposicdes pertinentes da AStG
impunham aos contribuintes alemaes a reintegracdo dos rendimentos provenientes de participagdes em
sociedades de paises terceiros que representassem, pelo menos, 10% do capital social das referidas
sociedades.

54. Tal como o 6rgao jurisdicional de reenvio salientou, e como também admite a recorrente no
processo principal, na sua versdo anterior a 31 de dezembro de 1993, a AStG sé se aplicava a
investimentos diretos, na acecao dos artigos 56.° CE e 57.° CE.

55. Resulta da jurisprudéncia que o conceito de «investimentos diretos» respeita a investimentos de
qualquer natureza, efetuados por pessoas singulares ou coletivas, que servem para criar ou manter
relacoes duradouras e diretas entre o investidor e a empresa a que tais fundos se destinam, com vista
ao exercicio de uma atividade econémica. No que se refere as participacoes em empresas novas ou
existentes, constituidas sob a forma de sociedades por agdes, o objetivo de criar ou de manter lagos
econdémicos duradouros pressupde que as agdes detidas pelo acionista lhe ddo, quer nos termos das
disposicoes da legislacdo nacional sobre as sociedades por agdes, quer de qualquer outro modo, a
possibilidade de participar efetivamente na gestdo dessa sociedade ou no seu controlo®. Este conceito
abrange também os lucros que resultam desses investimentos diretos®.

56. Por conseguinte, uma participacdo minima de 10% no capital social de uma sociedade, tal como
prevista pela AStG, na sua versdo anterior a 31 de dezembro de 1993, implicava, em principio, um
investimento direto, uma vez que esse nivel de participagdo, embora nao garanta a possibilidade de
controlar uma sociedade, confere certamente a possibilidade de participar efetivamente na sua
gestdao ™.

22 V., nomeadamente, Acérddos de 20 de maio de 2008, Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, n.* 100 a 102), e de
24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.”* 75 e 76).

23 V., no que se refere ao pagamento de dividendos resultantes de investimentos diretos, nomeadamente, Acérddo de 24 de novembro de 2016,
SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 77 e jurisprudéncia referida).

24 V., neste sentido, também, Conclusdes do advogado-geral M. Wathelet no processo EV (C-685/16, EU:C:2018:70, n.° 83).
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57. Também é verdade que, contrariamente ao artigo 56.° CE, o d4mbito de aplicacdo material do
artigo 57.° CE ndo abrange os investimentos ditos «de carteira» e nao pode, portanto, ser utilizado
para manter a aplicacdo de restricbes aos movimentos de capitais que envolvam tais investimentos
provenientes de ou com destino a paises terceiros. Recordo, a este respeito, que, segundo a
jurisprudéncia, o conceito de «investimento de carteira» designa a aquisicdo de titulos no mercado de
capitais efetuada com a Unica intencdo de realizar uma aplicacdo financeira sem intengdo de influenciar
a gestdo e o controlo da empresa™.

58. A redugdo do limiar minimo de participagcdo de 10% para 1%, resultante da alteracdo introduzida
na AStG pelo UntStFG 2001 leva, sem duavida, a incluir no ambito de aplicacdo desta lei os
investimentos de carteira®.

59. Todavia, tal como o 6rgéao jurisdicional de reenvio é levado a considerar, essa consequéncia, que
afeta uma categoria de investimentos que, de qualquer modo, escapa ao ambito de aplicacdo do
artigo 57.° n.° 1, CE, ndo tem qualquer incidéncia, em minha opinido, sobre a aplicabilidade deste
artigo nos casos em que apenas estdo em causa investimentos diretos.

60. Com efeito, uma regulamentacdo de um Estado-Membro que restringe indistintamente os
investimentos de carteira e os investimentos diretos provenientes de ou com destino a paises
terceiros” é suscetivel de estar abrangida pelo 4mbito de aplicagdo do artigo 57.° n.° 1, CE, na medida
em que essa legislacdo se aplica a estes tltimos investimentos.

61. Foi o que o Tribunal de Justica admitiu implicitamente no Acérdao de 18 de dezembro de 2007, A
(C-101/05, EU:C:2007:804, n.° 52), ao considerar que a exclusdo do beneficio da isen¢do do imposto
sobre os dividendos em causa nesse processo era suscetivel, a luz das circunstancias do caso em
apreco, de ser abrangido pelo artigo 57.°, n° 1, CE, «pelo menos quando esses dividendos
correspondam a investimentos diretos na sociedade distribuidora», deixando ao 6rgao jurisdicional de
reenvio o cuidado de verificar se era esse o caso.

62. Esta orientacdo foi confirmada no Acérdio de 15 de fevereiro de 2017, X (C-317/15,
EU:C:2017:119, n.”* 21, 24 e 25). Com efeito, o Tribunal de Justica precisou que uma regulamentacao
nacional que contenha uma restricao a livre circulacdo de capitais suscetivel de também se aplicar as
categorias de movimentos de capitais ndo expressamente enumeradas no artigo 64.°, n.° 1, TFUE
(ex-artigo 57.°, n.° 1, CE) ndo pode obstar a aplicabilidade desta disposi¢do nas circunstancias previstas
nesse mesmo artigo.

63. Por conseguinte, um Estado-Membro cuja legislagdo nacional restrinja relativamente a paises
terceiros, de forma indiferenciada, por um lado, os investimentos diretos, que sdo abrangidas pelo
ambito de aplicacdo do artigo 57.°, n.° 1, CE, e, por outro, os investimentos de carteira, que escapam
ao ambito de aplicacdo desta disposicdo pode invocar a clausula de «standstill» do referido artigo, na
medida em que esta legislacdo nacional se aplica aos investimentos diretos™.

25 V., neste sentido, nomeadamente, Acérddo de 21 de dezembro de 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, n.° 58 e jurisprudéncia
referida).

26 No Acérdéao de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08 e C-437/08, EU:C:2011:61, n.° 137),
o Tribunal de Justica declarou, no essencial, que as participagdes inferiores a 10% do capital social da sociedade em causa ndo sdo abrangidas
pelo conceito de «investimentos diretos» na ace¢do do artigo 64.°, n.° 1, TFUE.

27 Recorde-se que, no Acérdao de 24 de maio de 2007, Holbock (C-157/05, EU:C:2007:297), o Tribunal de Justica admitiu que o artigo 57.°, n.° 1,
CE era suscetivel de abranger as restricoes a livre circulagdo de capitais constantes de uma regulamentacdo aplicavel indistintamente aos
Estados-Membros e aos paises terceiros e que dizia respeito ao pagamento de dividendos relativos a participagdes que permitiam ao acionista
participar efetivamente na gestdo ou no controlo da sociedade distribuidora.

28 V., neste sentido, Acérdao de 15 de fevereiro de 2017, X (C-317/15, EU:C:2017:119, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
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64. No processo principal, e em conformidade com a jurisprudéncia que acaba de ser referida, no que
respeita aos investimentos diretos, uma vez que a UntStFG 2001 ndo alterou a légica da AStG, na sua
versao aplicivel em 31 de dezembro de 1993, nem introduziu novos procedimentos, nio vejo
obstaculos a que a Republica Federal da Alemanha possa invocar a aplicacdo do artigo 57.°, n.° 1, CE.
Por outras palavras, esta habilitacdo é valida na medida em que, tendo em conta as circunstancias do
caso em apreco, as participagdes na sociedade do pais terceiro em causa confiram ao sécio alemao,
sujeito a tributacdo global na Alemanha, a possibilidade de participar efetivamente na gestdo ou no
controlo da referida sociedade, ou seja, correspondam a um investimento direto, na acecdo do referido
artigo.

65. De uma forma geral, compete ao tribunal nacional, em cada caso concreto, verificar, para efeitos da
aplicacdo da clausula de «standstill» do artigo 57.°, n.° 1, CE, se a restricdo aos movimentos de capitais
em relacdo aos paises terceiros em causa diz respeito as categorias enumeradas nesse artigo, em
particular os investimentos diretos.

66. No processo principal, embora o oérgio jurisdicional de reenvio ndo tenha expressamente
qualificado como investimento direto a participacdo de 30% da X no capital social da sociedade suica
Y, é este o principio com base no qual a primeira questdo prejudicial foi colocada, caso contrario esta
questdo ndo faria qualquer sentido. De qualquer modo, tal nivel de participacdo confere ao seu titular a
possibilidade de obter, se ndo um controlo partilhado da gestdo, pelo menos uma participagio efetiva
na sua gestio”. Por outro lado, como a Comissdo alegou nas suas observagdes escritas, a alteragdo
introduzida pela UntStFG 2001 no limiar que desencadeia as regras de reintegracdo dos rendimentos
previstas pela AStG ndo teve qualquer impacto na situacdo da X, tendo em conta o nivel da sua
participacdo no capital social da Y. Com efeito, tanto antes como depois de 31 de dezembro de 1993,
uma sociedade alemd colocada numa situacdo estritamente idéntica a da X deveria ter procedido a
reintegracdo dos rendimentos decorrentes dessa participagdo na matéria coletivel do imposto que
deveria pagar na Alemanha®.

67. Nestas condicoes, considero que a Republica Federal da Alemanha pode invocar o artigo 57.°, n.° 1,
CE, na medida em que a situacdo em causa no processo principal diz respeito a uma restricio aos
movimentos de capitais existentes em 31 de dezembro de 1993, que envolve investimento direto, sem
que as alteracoes a legislacdo que prevé essa restricdo apds esta data tenha alterado a légica em que
assentava a legislacdo anterior a 31 de dezembro de 1993 e sem que essas alteracdes tenham criado
procedimentos novos.

68. Na hipotese de o Tribunal de Justica partilhar desta andlise, a resposta a terceira questdo colocada
pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio, que incide sobre o cardter justificado da restri¢ao a livre circulacao
de capitais, fica sem objeto. Por conseguinte, é apenas a titulo subsididrio que analisarei esta questao.

C. Consideracoes subsididrias sobre a justificacdo da restricdo a livre circulacdo de capitais

69. Nos termos do artigo 58.°, n.° 1, CE, para que uma legislacdo nacional que ndo é abrangida pelo

o

artigo 57.°, n.° 1, CE possa ser considerada compativel com as disposi¢cdes do Tratado CE relativas a

livre circulacdo de capitais é necessario que a diferenca de tratamento nela prevista diga respeito a

situagdes ndo compardveis objetivamente ou se justifique por uma razdo imperiosa de interesse
31

geral .

29 No processo principal, o 6rgao jurisdicional de reenvio precisou que o capital social da Y era detido pela X e por uma sociedade de direito
suico. Por conseguinte, esta tltima possui 70% das participagdes sociais da Y, o que podera implicar um controlo partilhado.

30 A referéncia a uma norma geral hipotética impde-se, uma vez que, recordo, a X sé deteve participagdes na Y a partir de 2005, periodo
claramente posterior a 31 de dezembro de 1993.

31 V. Acérdao de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 57 e
jurisprudéncia referida).
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1. Quanto a comparabilidade objetiva das situagoes

70. O Governo alemdo alega que a diferenca de tratamento evidenciada no n.° 24 das presentes
conclusodes diz respeito a situagdes que ndo sdo objetivamente comparaveis. Com efeito, segundo este
Governo, as regras de reintegracdo dos rendimentos de uma sociedade intermedidria estrangeira
previstas pela AStG, na sua versao aplicavel aos factos do litigio no processo principal, s6 se aplicam
as empresas com sede num pais terceiro que estejam sujeitas a uma baixa tributacdo. A falta de
competéncia fiscal da Republica Federal da Alemanha relativamente aos rendimentos provenientes de
investimentos numa sociedade estrangeira representa uma diferenca significativa em relacdo a situagao
de rendimentos resultantes de investimentos equivalentes no capital social de uma sociedade alema. O
Governo alemdo acrescenta que, no Acérdao de 17 de dezembro de 2015, Timac Agro Deutschland
(C-388/14, EU:C:2015:829, n.° 65), o Tribunal de Justica ji tinha reconhecido a ndo comparabilidade
entre a situacdo de um sujeito passivo que tenha um estabelecimento estavel na Alemanha e a de um
sujeito passivo que tenha um estabelecimento situado no estrangeiro.

71. Nao subscrevo a argumentacdo do Governo alemdo. Com efeito, o préprio objetivo do § 7 da
AStG, independentemente da versio em que a andlise se baseie, é precisamente assegurar que a
Republica Federal da Alemanha exerce a sua competéncia fiscal sobre os rendimentos recebidos por
uma sociedade residente que tenha investido capitais numa sociedade de um pais terceiro que
pratique uma tributacdo qualificada pelo direito fiscal alemdo de «baixa». Esta disposicdo tem,
portanto, por objetivo equiparar, tanto quanto possivel, a situagcdo de tais sociedades as sociedades
residentes que investiram os seus capitais numa outra sociedade residente na Alemanha, a fim de
neutralizar tanto quanto possivel as vantagens fiscais que as primeiras podem retirar do investimento
de capitais no estrangeiro.

72. O objeto do § 7 da AStG e a situagdo em que esta disposicdo coloca uma sociedade residente que
tenha feito investimentos numa sociedade de um pais terceiro com uma «baixa» tributagdo recordam
as circunstidncias que deram origem ao Acérddo de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e
Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544), a propdsito da legislacio do Reino Unido
relativa as SEC. Com efeito, esta legislacdo imputava a uma sociedade-mae residente os lucros da SEC
se esta estivesse sujeita a um nivel de tributacdo inferior, na acecdo da referida legislacdo, no Estado em
que a SEC era residente.

73. Ora, relativamente a comparabilidade entre essa situagdo, e uma situacdo interna, o Tribunal de
Justica concluiu pela existéncia de uma «diferenca de tratamento» que cria «uma desvantagem fiscal»
para a sociedade residente a qual a legislacdo relativa as SEC era aplicivel, uma vez que,
contrariamente a uma sociedade residente que tivesse uma filial tributada no Reino Unido, essa
sociedade residente era tributada relativamente aos lucros de outra pessoa coletiva*.

74. Esta é igualmente a situacdo de uma sociedade alema sujeita a aplicacdo do § 7 da AStG, a
semelhanca da X, que investiu capitais numa sociedade estabelecida na Suica, tal como a Y.

75. Estas consideragdes ndo sdo, na minha opinido, infirmadas pelo Acérddo de 17 de dezembro de
2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, n.° 65), invocado pelo Governo alemao.
Com efeito, embora, nesse numero do referido acérddo, o Tribunal de Justica tenha precisado que «a
situacdo de um estabelecimento estavel situado na Austria nio é comparavel a de um estabelecimento

32 Acérdao de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 45). Recordo que, nessa
parte do acérdao, o Tribunal de Justica também considerou a comparabilidade da situacdo de uma sociedade residente sujeita a legislacdo sobre
as SEC e a de uma sociedade residente cuja filial, estabelecida fora do territério do Reino Unido, ndo estava sujeita a um nivel de tributagéo
inferior, ou seja, a comparabilidade de duas situagdes transfronteiricas. O aditamento deste critério de comparagido, que parecia refletir as
Conclusoes do advogado-geral P. Léger no processo Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:278), foi objeto
de um certo debate entre os advogados-gerais: [v. minhas Conclusdes no processo Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:197,
n.” 124 a 155) e as do advogado-geral Y. Bot no processo Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2007:403, n.” 101 a 108)], mas
que, salvo erro da minha parte, nao foi reiterado posteriormente pela jurisprudéncia. Nao me alongarei, portanto, aqui.
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estavel situado na Alemanha em relacdo as medidas previstas pela Republica Federal da Alemanha para
prevenir ou atenuar a dupla tributagdo dos lucros de uma sociedade residente», isso deveu-se a
circunstancia de, relativamente ao exercicio fiscal em questdo nesse processo, a Republica Federal da
Alemanha ter deixado de exercer a sua «competéncia fiscal sobre os resultados de tal estabelecimento
estdvel dado que a deducido dos seus prejuizos ja nio é autorizada na Alemanha» *.

76. Ora, como acabo de sublinhar, no presente processo, o § 7 da AStG confere precisamente a
Republica Federal da Alemanha uma competéncia fiscal sobre os rendimentos provenientes de uma
sociedade intermedidria estrangeira estabelecida num pais terceiro, neste caso concreto, a Y,
reintegrando-os na matéria coletdvel de outra pessoa coletiva, residente na Alemanha, a saber, no
processo principal, a sociedade X. Além disso, resulta claramente da exposi¢do dos factos do litigio no
processo principal que tal competéncia fiscal é exercida, na esfera da sociedade residente na Alemanha,
tanto sobre os lucros como sobre os prejuizos suportados pela sociedade intermedidria, que sdo, os
primeiros, reintegrados, e os segundos, levados em conta na matéria coletdvel do imposto da primeira
sociedade.

77. Embora o regime fiscal de uma sociedade residente na Alemanha que tenha adquirido
participagdes numa sociedade estabelecida num pais terceiro com «baixa» tributacdo seja, é verdade,
diferente do regime aplicdvel a uma sociedade residente que tenha investido capital numa outra
sociedade residente na Alemanha, o Tribunal de Justica ja declarou, como salientou o érgao
jurisdicional de reenvio, que o simples facto de aplicar regimes fiscais diferentes a uma sociedade
residente consoante detenha participacbes em sociedades residentes ou ndo residentes nio pode
constituir um critério véalido para apreciar a comparabilidade objetiva das situagdes e,
consequentemente, para estabelecer uma diferenga objetiva entre elas®. Com efeito, a aplicagdo de
regimes fiscais diferentes estd na origem da diferenca de tratamento, apesar de, em ambos os casos, o
Estado-Membro em causa exercer a sua competéncia fiscal sobre os rendimentos das sociedades
residentes.

78. Daqui resulta, em minha opinido, que a justificacdo da restricdo a livre circulagdo de capitais sé
pode ser mantida, se ndo for autorizada nos termos do artigo 57.°, n.” 1, CE, em virtude de uma razao
imperiosa de interesse geral.

2. Quanto a existéncia de uma razdo imperiosa de interesse geral

79. Enquanto, na fundamentagdo do seu pedido de decisdo prejudicial, afasta a ideia segundo a qual a
restricdo a livre circulagdo de capitais em relacdo a paises terceiros, que decorre do § 7 da AStG, é
suscetivel de ser justificada pela necessidade de garantir receitas fiscais, o 6rgdo jurisdicional de
reenvio interroga-se sobre a possibilidade de uma justificagdo baseada no objetivo de desmontar os
expedientes puramente artificiais que tenham por finalidade escapar a aplicagdo da legislacdo do
Estado-Membro em causa, tal como este motivo justificativo foi admitido, no seu principio, no
Acérdao de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544). No entanto, o érgdo jurisdicional de reenvio tem duvidas, por um lado, quanto a
aplicabilidade dessa jurisprudéncia, que se inscrevia no contexto da liberdade de estabelecimento e, por
outro, na hipdtese de essa jurisprudéncia ser inteiramente transponivel para uma situacdo como a que
estd em causa no processo principal, sobre a proporcionalidade das regras de reintegracdo previstas na

33 Com efeito, para os exercicios fiscais anteriores, relativamente aos quais a Republica Federal da Alemanha admitia a deducido das perdas sofridas
por um estabelecimento estavel situado na Austria, o Tribunal de Justiga declarou que a situagio de uma sociedade residente que possufa um
estabelecimento estavel situado na Austria era comparavel 4 de uma sociedade residente que possuia um estabelecimento estavel situado na
Alemanha: v. Acérdao de 17 de dezembro de 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14, EU:C:2015:829, n.”* 28 e 59).

34 V. Acérdao de 22 de janeiro de 2009, STEKO Industriemontage (C-377/07, EU:C:2009:29, n.° 33).
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AStG. A este respeito, observa que estas regras sdo apliciveis ndo apenas no caso de expedientes
puramente artificiais mas independentemente da funcdo econdmica da sociedade intermedidria
estabelecida no pais terceiro em causa, sem que o sujeito passivo residente na Alemanha tenha a
possibilidade de demonstrar que o seu investimento se funda em razdes econémicas.

80. O Governo alemio sustenta, por seu turno, que as regras de reintegracdo previstas pelas
disposicoes da AStG se justificam pelas razdes imperiosas de interesse geral que sdo a reparticido
equilibrada do poder tributdrio® e a prevencdo da evasio fiscal®, com base nas quais evoca a
necessidade de combater os expedientes puramente artificiais. Nas suas observagoes escritas, o
Governo francés acrescenta que as regras de reintegracdo também podem ser justificadas com o
objetivo de garantir a eficicia dos controlos fiscais™.

81. Pela minha parte, em primeiro lugar, subscrevo integralmente a andlise efetuada pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio segundo a qual um Estado-Membro ndo pode justificar uma restricao a livre
circulacdo de capitais com destino a paises terceiros com fundamento na salvaguarda da cobranca de
receitas fiscais. Com efeito, esse fundamento, de ordem puramente econdmica, ja foi rejeitado pelo
Tribunal de Justica em situacoes que envolviam os movimentos de capitais em relacio aos paises
terceiros*. Nada no presente caso justifica afastar-se de tal solugio. De resto, o Governo alemdo nem
sequer tentou invocar tal fundamento perante o Tribunal de Justica.

82. Em segundo lugar, no que respeita ao objetivo relativo a necessidade de desmontar os expedientes
puramente artificiais, saliento que o Tribunal de Justica reconheceu que o mesmo era adequado para
justificar uma restricdo a uma liberdade fundamental de circulacdo entre os Estados-Membros, quer
no ambito da sua ligacdo a outras razdes imperiosas de interesse geral, como a luta contra as praticas
abusivas®, a prevencdo da fraude ou da evasdo fiscal®’, assim como, de forma combinada com uma ou
outra dessas razdes, a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros®, e por
vezes, a0 que parece, enquanto objetivo de interesse geral auténomo 2,

35 Quanto ao reconhecimento da legitimidade do objetivo de preservacio da reparticio equilibrada do poder de tributacdo entre os
Estados-Membros, v., designadamente, Acérddos de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763, n.° 45); de
10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o. (C-338/11 a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 47); e de 24 de fevereiro de 2015,
Griinewald (C-559/13, EU:C:2015:109, n.° 40). Quanto a extensdo desta justificacio para restri¢oes a livre circulagdo de capitais em relagdo a
paises terceiros, v. Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249,
n.° 100 e jurisprudéncia referida).

36 Quanto ao reconhecimento do carater de interesse geral da prevencdo da evasdo fiscal, incluindo nas relagdes com paises terceiros, v.,
nomeadamente, Acérddos de 30 de janeiro de 2007, Comissdo/Dinamarca (C-150/04, EU:C:2007:69, n. 51 e jurisprudéncia referida); de
21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, n.° 65); e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 62).

37 Quanto ao reconhecimento do cardter de interesse geral da necessidade de garantir a eficdcia dos controlos fiscais, incluindo nas relagcdes com
paises terceiros, v., designadamente, Acérdaos de 18 de dezembro de 2007, A (C-101/05, EU:C:2007:804, n.° 55), e de 24 de novembro de 2016,
SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 58).

38 V. Acérdaos de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08 e C-437/08, EU:C:2011:61, n.* 125
e 126), e de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.’ 101).

39 V., designadamente, Acérdaos de 4 de dezembro de 2008, Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, n.” 35), e de 22 de dezembro de 2010, Tankreederei
I (C-287/10, EU:C:2010:827, n.° 28). Quanto a ligacdo deste motivo com a prevencdo do abuso e da evasdo fiscal, v., designadamente, Acérdaos
de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, n.** 48, 51 e 55), e de 18 de junho
de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07, EU:C:2009:377, n.”* 63 a 65). Quanto a ligacdo deste motivo com a prevengdo dos
abusos e da fraude, v. Acérdio de 21 de dezembro de 2016, Masco Denmark e a Damixa (C-593/14, EU:C:2016:984, n.° 30).

40 V., quanto a ligagdo deste fundamento & prevencdo da fraude fiscal, designadamente, Acérdaos de 19 de novembro de 2009, Comissao/Italia
(C-540/07, EU:C:2009:717, n.° 57); de 28 de outubro de 2010, Etablissements Rimbaud (C-72/09, EU:C:2010:645, n.° 34); e de 24 de novembro
de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 59). V., quanto a ligacio com a prevencdo da evasido fiscal, designadamente, Acérddos de
18 de julho de 2007, Oy AA (C-231/05, EU:C:2007:439, n.° 58); de 17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, n.’ 89);
de 21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, n.° 65); e de 17 de dezembro de 2015, Timac Agro Deutschland (C-388/14,
EU:C:2015:829, n.° 42). V., quanto a ligagdo com estas duas razoes imperiosas de interesse geral, nomeadamente, Acérdaos de 3 de outubro de
2013, Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629, n.”* 33 a 35), e de 7 de novembro de 2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, n.” 61 e 62).

41 V. Acérdao de 13 de margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, n.”* 74 e 75).

42 V. Acérdaos de 1 de abril de 2014, Felixstowe Dock and Railway Company e o. (C-80/12, EU:C:2014:200, n.” 31 e 35), e de 6 de margo de 2018,
SEGRO e Horvith (C-52/16 e C-113/16, EU:C:2018:157, n.** 114 e 115).
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83. Contrariamente ao que refere o érgdo jurisdicional de reenvio, a legitimidade da prossecugdo desse
fundamento néo foi reconhecida apenas no contexto da aplicacdo da liberdade de estabelecimento, mas
também quanto a restricoes a livre circulagdo de capitais entre os Estados-Membros® e entre os
Estados-Membros e os paises terceiros*.

84. Quanto a este ultimo ponto, observo que, no Acérdio de 24 de novembro de 2016, SECIL
(C-464/14, EU:C:2016:896, n.* 59 a 62), o Tribunal de Justica examinou se uma diferenca de
tratamento fiscal das sociedades residentes em Portugal, consoante recebiam dividendos distribuidos
por sociedades residentes nesse Estado-Membro ou estabelecidas em paises terceiros (Tunisia
e Libano) — diferenca qualificada como restricio a livre circulagdo de capitais —, era, contudo,
suscetivel de ser justificada pela necessidade de prevenir a fraude e a evasdo fiscais. No final desse
exame, o Tribunal Geral concluiu que a legislagao fiscal em causa no processo principal «exclul[ia], de
uma maneira geral, a possibilidade de evitar ou de atenuar a dupla tributacio econdémica dos
dividendos, quando os referidos dividendos [eram] distribuidos por sociedades estabelecidas em paises
terceiros, sem procurar especificamente prevenir comportamentos que cousistem em criar expedientes
puramente artificiais, desprovidos de realidade economica, com o objetivo de eludir o imposto
normalmente devido ou obter um beneficio fiscal»*. Nestas condi¢des, concluiu que a restrigao a livre
circulacao de capitais ndo podia ser justificada por motivos relativos a necessidade de prevenir a fraude
e a evasao fiscais.

85. Duas consideracdes podem ser extraidas desse acdérddo. Por um lado, demonstra que um
Estado-Membro estd habilitado a invocar o objetivo combater os expedientes puramente artificiais
com o Gnico objetivo de eludir o imposto normalmente devido, para justificar uma restricdo a livre
circulacdo de capitais provenientes de ou com destino a paises terceiros. Nao vejo, alids, qual seria a
légica de recusar a um Estado-Membro a possibilidade de invocar tal motivo de justificacdo
exclusivamente no contexto das suas relacbes com os paises terceiros. Por outro lado, o referido
acérddo confirma que o alcance desse objetivo é o mesmo quando invocado nas relagdes entre os
Estados-Membros. Em especial, a legislacdo fiscal em causa deve ter por objeto especificamente
prevenir comportamentos que consistam em criar expedientes puramente artificiais.

86. Ora, é precisamente sob este angulo que considero que, independentemente da questdo de saber se
o combate dos expedientes puramente artificiais com o Unico objetivo de eludir o imposto
normalmente devido deve ser examinado, como sugere o 6rgdo jurisdicional de reenvio, como razao
imperiosa de interesse geral auténoma, ou, como defende o Governo alemdo, no contexto da
legislacdo relativa a prevencdo da evasao fiscal, as regras de reintegracdo previstas pela AStG vao além
do que é necessario para atingir este objetivo.

87. Com efeito, estas regras ndo visam especificamente os expedientes puramente artificiais, mas
aplicam-se, de forma geral, com base numa presuncdo inilidivel de evasdo fiscal®, a todos as pessoas
sujeitas ao imposto na Alemanha que detenham uma participacido de, pelo menos, 1% numa sociedade
estabelecida num pais terceiro cuja tributacdo é qualificada de forma unilateral pela regulamentacao
fiscal alema como «baixa».

43 V., designadamente, Acordaos de 17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, n.° 89); de 3 de outubro de 2013, Itelcar
(C-282/12, EU:C:2013:629, n.° 34); e de 6 de mar¢o de 2018, SEGRO e Horvith (C-52/16 e C-113/16, EU:C:2018:157, n.* 114 e 115).

44 V. Acérdios de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08 e C-437/08, EU:C:2011:61, n.° 165),
e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.” 59 a 62).

45 Acérdao de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 61) (o sublinhado é meu).
46 De notar que o Governo alemdo admitiu a natureza inilidivel desta presun¢do na audiéncia no Tribunal de Justica.
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88. Tendo em consideragdo o seu alcance geral, as regras de reintegracdo da AStG ndo prosseguem,
portanto, um objetivo especifico destinado a prevenir comportamentos que consistam em criar
expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econdémica, com o objetivo de eludir o
imposto normalmente devido®.

89. Por conseguinte, considero que as regras de reintegracdo previstas pela AStG ndo podem ser
justificadas por razoes ligadas a prevencdo da evasdo fiscal e ao combate dos expedientes puramente
artificiais.

90. Daqui resulta que ndo hd que apreciar o convite feito pelo Governo francés nas suas observacoes
escritas, nos termos da qual o Tribunal de Justica deveria reconhecer que, em relacio aos paises
terceiros, os Estados-Membros estdo autorizados a manter as suas legislacdes nacionais destinadas a
desmontar os expedientes puramente artificiais que tenham por finalidade essencial, e ndo exclusiva,
eludir o imposto normalmente devido®. De qualquer modo, resulta claramente dos Acérdios de
10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08
e C-437/08, EU:C:2011:61, n.° 165) e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896,
n.° 59) que, inclusive nas relagdes com os paises terceiros, uma determinada operacdo representa um
expediente puramente artificial, quando tenha como i#nico objetivo eludir o imposto normalmente
devido ou obter um beneficio fiscal.

91. Em terceiro lugar, a resposta a questdo de saber se as regras de reintegracdo previstas pela AStG
podem ser justificadas pela necessidade de preservar a reparticio do poder de tributagdo entre os
Estados-Membros e a salvaguarda da eficacia dos controlos fiscais, em conjunto, é, no meu entender,
mais dificil.

92. No plano dos principios, saliento que o Tribunal de Justica jad examinou em conjunto estas duas
razdes imperiosas de interesse geral” e ja admitiu que essas razdes podiam ser invocadas pelos
Estados-Membros para justificar restricbes a livre circulagio de capitais provenientes de ou com
destino a paises terceiros .

47 V., neste sentido, por analogia, Acérddos do Tribunal de Justica de 1 de abril de 2014, Felixstowe Dock and Railway Company e o. (C-80/12,
EU:C:2014:200, n.° 34); de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08 e C-437/08,
EU:C:2011:61, n.° 165); e de 24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.’ 61).

48 O Governo francés retira a sua argumentagdo, por um lado, do Acérddo de 13 de margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161, n.° 81), e, por outro, de determinados atos de direito derivado da Unido, claramente posteriores aos factos
do litigio no processo principal (e, por conseguinte, em todo o caso, irrelevantes), incluindo, em especial, a Diretiva (UE) 2016/1164 do
Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do
mercado interno (JO 2016 L 193, p. 1). Se ¢é verdade que o n.° 81 do Acérdao de 13 de marco de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161), remete para o cardter «essencial» e ndo exclusivo do objetivo prosseguido por uma determinada operagao
para que seja qualificada de expediente puramente artificial, hd que salientar que o n.” 82 desse acérddo caracteriza os expedientes puramente
artificiais, «apenas para efeitos fiscais». Tanto quanto ¢ do meu conhecimento, o n.” 81 do Acérdao de 13 de margo de 2007, Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, EU:C:2007:161), s6 foi citado uma tdnica vez, no n.° 30 do Acérdao de 17 de janeiro de 2008,
Lammers & Van Cleeff (C-105/07, EU:C:2008:24). Em contrapartida, a corrente jurisprudencial claramente maioritdria refere o carater exclusivo
ou unico do objetivo visado por uma dada transagdo: v. Acérdaos de 4 de dezembro de 2008, Jobra (C-330/07, EU:C:2008:685, n.° 35); de
17 de setembro de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559, n.”* 89 e 92); de 22 de dezembro de 2010, Tankreederei I (C-287/10,
EU:C:2010:827, n.° 28); de 10 de fevereiro de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel e Osterreichische Salinen (C-436/08 e C-437/08,
EU:C:2011:61, n.° 165); de 5 de julho de 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, n.° 41); de 3 de outubro de 2013, Itelcar (C-282/12,
EU:C:2013:629, n.° 34); de 13 de novembro de 2014, Comissdo/Reino Unido (C-112/14, ndo publicado, EU:C:2014:2369, n.° 25); de
24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 59); e de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, n.° 34).
V., igualmente, Despacho de 23 de abril de 2008, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation (C-201/05, EU:C:2008:239, n.° 84).

49 V. Acérdao de 5 de julho de 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415, n.* 48).

50 V. Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.”* 71 e 100 e
jurisprudéncia referida).
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93. No que se refere a necessidade de preservar o poder de tributacio dos Estados-Membros, essa
razdo pode ser admitida quando o regime em causa tenha por objetivo evitar comportamentos
suscetiveis de comprometer o direito de um Estado-Membro de exercer a sua competéncia fiscal em
relacio as atividades realizadas no seu territorio .

94. Em meu entender, ndo ha qualquer duvida de que as regras de reintegracdo previstas pela AStG
sdo adequadas para alcancar o objetivo de desmontar tais comportamentos, uma vez que tém por
objetivo prevenir, no processo principal, que as atividades desenvolvidas pelos clubes desportivos
alemades sejam subtraidas a competéncia fiscal da Republica Federal da Alemanha, atribuindo a gestdo
das participagcdes nos lucros destes clubes a uma sociedade estabelecida num pais terceiro. Assim, os
rendimentos recebidos por essa sociedade em razdo da atividade de gestdo das participagcdes nos
lucros dos clubes desportivos alemées sdo reintegrados na matéria coletdvel do imposto do seu sécio
alemado, a sociedade X, a fim de evitar uma erosdo da base tributdvel desta ultima na Alemanha.

95. Alguns aspetos desta medida nacional parecem-me ser igualmente adequados. Desde logo, as
regras de reintegracdo previstas pela AStG aplicam-se apenas as atividades ditas «passivas» das
sociedades intermedidrias estabelecidas em paises terceiros que apliquem uma taxa de tributagdo dos
rendimentos inferior a 25%. Em seguida, embora seja verdade que as regras de reintegracao se aplicam
independentemente de qualquer distribuicdo de lucros, como o érgao jurisdicional de reenvio ja
observou, as distribuigdes efetivas efetuadas pela sociedade intermedidria em proveito dos seus sécios
alemades estdo isentas na Republica Federal da Alemanha. Por dltimo, o imposto cobrado através de
retencdo na fonte no pais terceiro em causa sobre o montante da distribuicio pode ser imputado no
imposto sobre o montante a reintegrar na matéria coletdvel do sécio alemdo ou deduzido desse
imposto, em conformidade com as disposi¢oes da AStG.

96. No entanto, por forca da AStG, o sécio alemdo de uma sociedade intermedidria estabelecida num
pais terceiro ndo pode escapar a aplicacdo das regras de reintegracdo fornecendo a prova de que, ndo
obstante o carater «passivo» da atividade exercida pela referida sociedade intermedidria, essa atividade
¢ orientada por razdes comerciais ou econdémicas genuinas, assegurando assim que os lucros da
sociedade intermedidria ndo sejam tributados na esfera do sécio.

97. E verdade que, enquanto nas relacoes entre os Estados-Membros da Unido, nao se pode excluir a
priori que o contribuinte tenha a possibilidade de produzir as provas pertinentes que permitam as
autoridades fiscais do Estado-Membro de tributacdo verificar se satisfaz as condi¢cbes que lhe dao
direito a um beneficio fiscal, o Tribunal de Justica declarou reiteradamente que esta jurisprudéncia
ndo pode ser inteiramente transposta para os movimentos de capitais entre os Estados-Membros e os
paises terceiros que se inscrevam num diferente contexto juridico ™.

98. Com efeito, nas relacdes com os paises terceiros, a transposicao da jurisprudéncia aplicavel entre os
Estados-Membros da Unido exige um compromisso de assisténcia mutua entre as autoridades
competentes do Estado-Membro em causa e as do pais terceiro em causa equivalente ao quadro de
cooperacdo estabelecido, no seio da Unido, pela Diretiva 77/799/CEE, do Conselho, de
19 de dezembro de 1977, relativa a assisténcia mutua das autoridades competentes dos
Estados-Membros no dominio dos impostos diretos®.

51 V. Acérdao de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 98 e
jurisprudéncia referida).

52 V., neste sentido, Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company (C-190/12, EU:C:2014:249,
n.” 81 e 82 e jurisprudéncia referida).

53 JO 1977, L 336, p. 15; EE 09 F1 p. 94. V. designadamente, Acérddo de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (C-190/12, EU:C:2014:249, n.° 83 e jurisprudéncia referida).
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99. Num contexto como o do presente processo, esse quadro de cooperacdo e de assisténcia mutua em
matéria fiscal poderia assegurar as autoridades do Estado-Membro em causa a possibilidade de
verificar, designadamente, se a sociedade estabelecida no pais terceiro em questdo, apesar do carater
«passivo» da sua atividade, exerce uma atividade econdémica genuina e real através de pessoal, de
equipamentos, de bens ou de instalagdes, sem constituir, em particular, uma mera empresa «caixa
postal».

100. Ora, de um modo geral, ao ndo estabelecer uma distin¢do entre os paises terceiros consoante
disponham ou ndo de um quadro de cooperacdo e de intercimbio de informacoes equivalente a
Diretiva 77/799 com a Republica Federal da Alemanha, as regras de reintegracdo previstas pela AStG
ultrapassam, na minha opinido, o que é necessirio para atingir os objetivos de preservacdo do poder
de tributacdo do Estado-Membro em questio e da eficicia dos controlos fiscais. A aplicacio das
regras de reintegracdo previstas pela AStG, no caso de um contribuinte alemdo que detém uma
participagdo numa sociedade estabelecida num pais terceiro e relativamente ao qual estd provado, com
base, designadamente, num quadro convencional de intercAmbio de informagdes em matéria fiscal
entre esse pais e a Reputblica Federal da Alemanha, que desenvolve, de facto, uma atividade econémica
genuina, usurpa o poder tributdrio do Estado da sede da sociedade e sugere, em meu entender, que as
regras de reintegracdo da AStG visam, em definitivo, gerar receitas para o fisco alemio ™.

101. Contudo, sob reserva de verificagcbes mais alargadas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, esta
conclusdo pode ser desprovida de efeito pratico no processo principal.

102. A este respeito, embora o 6rgio jurisdicional de reenvio nido informe de nenhum modo o
Tribunal de Justica sobre a existéncia de um quadro de cooperacao e de assisténcia matua em matéria
fiscal entre a Republica Federal da Alemanha e a Confederagdo Suica, ndo se pode ignorar totalmente
que foi instituido um quadro de cooperacdo dessa natureza entre estes dois Estados desde que entrou
em vigor, em 1 de janeiro de 2017, no territério da Confederagdo Suica, a Convencdo relativa a
Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal, elaborada pela Organizacao para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e o Conselho da Europa e assinada em Estrasburgo em
25 de janeiro de 1988%. O artigo 4.° desta convengdo dispde que as Partes trocardo as informagdes
previsivelmente relevantes para a administracido e execugdo da legislacdo interna relativa aos impostos
abrangidos pela referida Convencao, entre os quais se inclui, de acordo com o artigo 2.°, os impostos
sobre os rendimentos e os lucros.

103. No entanto, em conformidade com o artigo 30. da Convengdo, com a epigrafe «Reservas», a
Confederacao Suica, aquando do depdsito do seu instrumento de ratificacdo, precisou que «ndo presta
assisténcia relativamente a créditos fiscais ja existentes a data de entrada em vigor da Convengdo nesse
Estado», ou seja, antes de 1 de janeiro de 2017.

104. Daqui resulta que, no que respeita aos exercicios fiscais em causa no processo principal, que
respeitam, recordo, aos anos de 2005 e 2006, o érgao jurisdicional de reenvio é provavelmente levado
a concluir que a Convencao Multilateral sobre Assisténcia Administrativa Mutua em Matéria Fiscal
ndo autoriza as autoridades fiscais alemds a verificar junto dos seus homdlogos helvécios o carater
auténtico da atividade da sociedade intermedidria Y estabelecida na Suica.

54 De resto, como salienta a Comissdo nas suas observagdes escritas, no dmbito das relagoes entre os Estados-Membros da Unido, e apés os
exercicios fiscais em causa no presente processo, o legislador alemdao modificou a AStG através da Jahressteuergesetz 2008, BGBL. I, p. 3150 (Lei
de Finangas para 2008), autorizando um contribuinte alemdo a afastar a aplicagdo das regras de reintegracdo se demonstrar que a sociedade
estabelecida num outro Estado-Membro exerce atividades econdmicas reais.

55 STE n.* 127. O texto desta convengdo, as reservas que foram emitidas contra ela, bem como o estado das ratificagdes estd disponivel no sitio:
https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/127. A Reptblica Federal da Alemanha ratificou em 28 de agosto de 2015
essa convengao, que entrou em vigor nesse Estado-Membro em 1 de dezembro de 2015.
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105. Por conseguinte, tendo em conta as circunstancias do processo principal, e a menos que exista
um quadro bilateral de intercAmbio de informagdes em matéria fiscal entre a Republica Federal da
Alemanha e a Confederagdo Suica aplicavel aos factos do litigio no processo principal, o que cabe ao
6rgdo jurisdicional de reenvio verificar, considero que a aplicacdo das regras de reintegracdo previstas
pela AStG pode ser justificada pela prossecucdo da preservacdo do poder de tributacdo e da eficicia
dos controlos fiscais do Estado-Membro em causa.

II1. Conclusao

106. Tendo em conta as consideracdes desenvolvidas a titulo principal nas presentes conclusoes,
proponho que o Tribunal de Justica responda do seguinte modo as questdes submetidas pelo
Bundesfinanzhof (Tribunal Tributdrio Federal, Alemanha):

«O artigo 57.°, n.° 1, CE deve ser interpretado no sentido de que estd abrangida pelo seu ambito de
aplicagdo uma regulamentacdo nacional que em 31 de dezembro de 1993 previa que um contribuinte
de um Estado-Membro era tributado pelos seus investimentos diretos numa sociedade estrangeira
estabelecida num pafs terceiro, a partir de um limiar de participacdo de 10%, cujos efeitos se
mantiveram apés 31 de dezembro de 1993, antes de ser substituida por outra regulamentacdo nacional
que, quanto aos investimentos diretos, é, na sua substancia, idéntica a legislacdo existente em
31 de dezembro de 1993.»
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