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Processo C-75/18

Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési Zrt.
contra
Nemzeti Ad6- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatosaga

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Févéarosi Kozigazgatasi és Munkaiigyi Birésag (Tribunal
Administrativo e do Trabalho de Budapeste, Hungria)]

«Reenvio prejudicial — Liberdade de estabelecimento — Auxilios — Sistema do imposto sobre o valor
acrescentado — Imposto sobre as telecomunicagdes associado ao volume de negdcios —
Discriminacao das empresas estrangeiras decorrente da taxa progressiva do imposto —
Discriminacdo indireta — Justificacdo de um imposto progressivo em funcdo do volume de negbcios —
Favorecimento inadmissivel das pequenas empresas decorrente da taxa progressiva do imposto —
Natureza de imposto sobre o volume de negécios na acegdo do artigo 401.° da Diretiva IVA»

I. Introducao

1. No presente processo, o Tribunal de Justica debruca-se sobre questdes de direito fiscal e de direito
dos auxilios de Estado que, a0 mesmo tempo, também se revestem de particular importéncia para o
imposto sobre os servigos digitais em fun¢do do volume de negdcios®, recentemente proposto pela
Comissdo. Assim, também se coloca aqui a questdo de saber se a tributacdo dos rendimentos de uma
empresa em funcdo do seu volume de negdcios constitui desde logo, em si mesma, um imposto sobre
o volume de negdcios ou se esse imposto é um imposto direto sobre o rendimento.

2. Além disso, o Tribunal de Justica tem de apreciar novamente® a questdo da discriminacdo indireta
decorrente de um regime fiscal cujo cardter discriminatério, desta vez, se baseia apenas na sua taxa
progressiva. Por ultimo, o Tribunal de Justica tem ainda de se debrucar sobre a questdo de saber se a
tributacdo progressiva de empresas economicamente mais robustas podera igualmente constituir um
auxilio de Estado ilegal em beneficio das outras empresas.

Lingua original: alemao.

2 Proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de imposto sobre os servigos digitais aplicivel as receitas da prestacao de
determinados servigos digitais [COM(2018) 148 final].

3 V. Acérdios de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16,
EU:C:2018:281); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291); e de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).
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3. O efeito redistributivo que, em regra, é pretendido com a taxa progressiva do imposto, conduz, per
se, a uma maior tributacdo dos operadores economicamente mais fortes e, deste modo, a discriminacgdo
destes em comparagdo com os operadores economicamente mais fracos. Uma vez que os operadores
economicamente mais fortes exercem sobretudo atividades além-fronteiras, isso pode ser tido como
uma discriminagado indireta dos mesmos, em particular, se a progressividade for direcionada para
abranger as empresas estrangeiras economicamente mais fortes.

4. Em suma, cabe ao Tribunal de Justica decidir sobre a admissibilidade, a luz do direito da Uniao, de
uma taxa progressiva de imposto e de uma isen¢éo de base®, a qual cresceu historicamente em muitos
Estados-Membros, e é considerada premente do ponto de vista do Estado social e, por conseguinte,
também ¢é aplicivel em sede de tributacdo dos rendimentos nos Estados-Membros. Além disso, a taxa
progressiva do imposto e a isencdo de base também estdo subjacentes aos impostos sobre os servigos
digitais previstos ao nivel da Unido e ja introduzidos em diferentes Estados-Membros.

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido
5. O artigo 401.° da Diretiva 2006/112/CE”® (a seguir «Diretiva IVA») dispde o seguinte:

«Sem prejuizo de outras disposi¢cdes comunitérias, as disposicoes da presente diretiva ndo impedem
que um Estado-Membro mantenha ou introduza impostos sobre contratos de seguros e sobre jogos e
apostas, impostos especiais de consumo, direitos de registo e, em geral, todos os impostos, direitos e
taxas que ndo tenham a natureza de impostos sobre o volume de negécios, desde que a cobranga
desses impostos, direitos e taxas ndo dé origem, nas trocas comerciais entre Estados-Membros, a
formalidades relacionadas com a passagem de uma fronteira.»

B. Direito nacional

6. A egyes adgazatokat terhel§ kiilonadordl szolé 2010. évi XCIV. torvény (Lei n.° XCIV, de 2010,
relativa ao Imposto Especial que Tributa Determinados Setores de Atividade, a seguir «Lei relativa ao
Imposto Especial»), que previa, para os anos de 2010 a 2012, um imposto especial em funcdo do
volume de negdcios para as empresas que exercem atividades em determinados setores, constitui o
pano de fundo do processo principal.

7. O preambulo da Lei relativa ao Imposto Especial dispde o seguinte:

«No ambito da correcdo do equilibrio orcamental, o Parlamento aprova a presente lei, relativa a criacao
de um imposto especial que incide sobre os sujeitos passivos cuja capacidade de contribuicdo para os
encargos publicos seja superior a obrigacao fiscal geral.»

8. O artigo 1.° da Lei relativa ao Imposto Especial contém as seguintes disposi¢des explicativas:

«Para efeitos da presente lei, entende-se por: [...]

4 Uma taxa de imposto proporcional, combinada com uma isencido de base, também conduz a um efeito progressivo do imposto. A taxa média
do imposto no caso de um imposto proporcional de 10 % e de uma isengdo de base de 10000 euros ¢, por exemplo, precisamente igual a 0 %
no caso de um rendimento de 10000 euros, precisamente igual a 5% no caso de um rendimento de 20 000 euros e precisamente igual a 9 %
no caso de um rendimento de 100 000 euros.

5  Diretiva do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado (JO 2006, L 347, p. 1).
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2. Atividade de telecomunicagdes: a prestaciao de servicos de comunicagoes eletrénicas no dmbito da
Az elektronikus hirkozlésrél szélé 2003. évi C. torvény (Lei C de 2003, relativa as Comunicagdes
Eletrénicas) [...]».

9. O artigo 2.° da Lei relativa ao Imposto Especial tem o seguinte teor:
«Estao sujeitos ao imposto:

a) o comércio a retalho em estabelecimentos comerciais;

b) as atividades de telecomunicagdes;

¢) o fornecimento de energia.»

10. O artigo 3.° desta lei define os sujeitos passivos da seguinte forma:

«1) Os sujeitos passivos sdo as pessoas coletivas, as demais associagdes na ace¢do do Cddigo Geral dos
Impostos e os trabalhadores por conta prépria que exercem uma atividade sujeita ao imposto prevista
no artigo 2.%

2) Estio também sujeitas ao imposto as associacdes e as pessoas singulares ndo residentes, pelo
exercicio das atividades sujeitas a imposto a que se refere o artigo 2.°, desde que exercam essas
atividades no mercado do territério nacional por intermédio de filiais.»

11. Nos termos do artigo 4.°, primeiro paragrafo, da Lei relativa ao Imposto Especial, a base tributavel
consiste:

«no volume de negdcios liquido do sujeito passivo que, durante o exercicio fiscal, resulte do exercicio
de uma atividade referida no artigo 2.°».

12. O imposto especial contém uma estrutura de taxa progressiva de imposto. Nos termos do
artigo 5.°, alinea b), da Lei relativa ao Imposto Especial, a taxa de imposto aplicavel

«ao exercicio da atividade referida no artigo 2.°, alinea b), é de 0 % na parte da base tributdvel que nio
excede 500 milhoes de forints [(HUF) (cerca de 1534000 euros)]; de 4,5 % na parte da base tributavel
que é superior a 500 milhoes de [HUF], mas ndo excede 5000 milhoes de [HUF (cerca de
15340000 euros)], e de 6,5% na parte da base tributavel que é superior a 5000 milhdes de [HUF
(cerca de 15 340 000)]».

13. O artigo 7.° da mesma lei define os termos em que este imposto é aplicavel as chamadas empresas
coligadas:

«O imposto devido pelos sujeitos passivos qualificados de empresa coligada na acecdo da Lei
[n.® LXXXI, de 1996], relativa ao Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas e ao Imposto
sobre os Dividendos, deve ser determinado somando os volumes de negdcios liquidos resultantes das
atividades previstas no artigo 2.°, alineas a) e b), exercidas pelos sujeitos passivos que tenham uma
relacdo de empresa coligada; o montante obtido apds a aplicacdo da taxa definida no artigo 5.° a este
volume total deve ser dividido entre os sujeitos passivos, na proporcdo dos respetivos volumes de
negoécios liquidos resultantes das atividades previstas nas alineas a) e b) do artigo 2.° face ao volume
de negdécios liquido total resultantes das atividades previstas nas alineas a) e b) do artigo 2.°, realizado
por todos os sujeitos passivos coligados.»
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II1. Litigio no processo principal

14. A autora no processo principal, a Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési Zrt. (a seguir
«Vodafone») é uma sociedade anénima de direito hingaro. O seu tnico acionista é a Vodafone
Europe BV, registada nos Paises Baixos.

15. A autora desenvolve a sua atividade principal no mercado das telecomunicagdes. Segundo o 6rgao
jurisdicional de reenvio, nos anos controvertidos, era o terceiro maior operador do mercado hingaro
das telecomunicacoes.

16. No ambito de uma inspecédo tributdria a posteriori a autora em relacdo ao periodo compreendido
entre 1 de abril de 2011 a 31 de margo de 2015, a Administracdo Fiscal declarou a existéncia de um
diferencial tributdrio a cargo da autora, no montante de 8371000 HUF (cerca de 25682 euros), e
aplicou-lhe juros de mora e coimas. Depois de a reclamacgdo deduzida contra esta decisdo sé ter sido
parcialmente deferida, a recorrente propos uma acgdo no 6rgao jurisdicional de reenvio.

17. O 6rgao jurisdicional de reenvio tem duvidas sobre o imposto especial, tendo em conta as
particularidades do mercado hingaro das telecomunicagdes. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio,
estas consistem em que, «[no essencial], apenas o volume de negdécios dos sujeitos passivos
[propriedade de] hungaros [estd] sujeito na sua totalidade a taxa de imposto mais reduzida, enquanto
[s6] as filiais hingaras de empresas-mie estrangeiras pagam [...] o imposto a taxa prevista para o
escaldo mais elevado de volume de negdcios, [pelo que] a parte principal do imposto especifico
[devido] pelos sujeitos passivos incluidos no escalao mais elevado de volume de negbcios é paga com
base nes[s]e escalio mais elevado».

18. No entanto, os documentos apresentados pela Comissao e pela Hungria ao Tribunal de Justica ndo
confirmam totalmente esta afirmacdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio. Segundo os mesmos, no
primeiro ano (2010), ainda assim, das dezasseis empresas afetadas hd seis empresas ndo dominadas
por estrangeiros que estdo sujeitas a taxa de imposto mais elevada. Ha outras estatisticas que
demonstram que, em qualquer caso, ndo sdo apenas afetadas empresas propriedade de estrangeiros.
As estatisticas demonstram igualmente que as empresas detidas por acionistas estrangeiros também
estdo incluidas no escaldo intermédio.

19. Além disso, o 6rgdo jurisdicional de reenvio salienta que a Comissdo iniciou, em 2012, um
processo por incumprimento contra a Hungria, que foi encerrado em 2013. A Comissdo invocou, a
titulo de justificacdo, o facto de a Lei relativa ao Imposto Especial ja ndo se encontrar em vigor e, por
isso, ja ndo ser aplicavel no ano de 2013.

IV. Pedido de decisao prejudicial e tramitacao no Tribunal de Justica

20. Por Decisdao de 23 de novembro de 2017, que deu entrada em 6 de fevereiro de 2018, o drgao
jurisdicional de reenvio decidiu proceder ao reenvio prejudicial, nos termos do artigo 267.° TFUE, e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Deve o disposto nos artigos 49.°, 54.°, 107.° e 108.° TFUE ser interpretado no sentido de que se
opde a uma medida de um Estado-Membro no ambito da qual a legislacdo deste (lei que
estabelece a sujeicdo ao imposto especifico sobre as telecomunicagdes) tem por efeito que a carga
fiscal efetiva seja suportada pelos sujeitos passivos estrangeiros? E o referido efeito indiretamente
discriminatdrio?
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2) Os artigos 107.° e 108.° TFUE opdem-se a legislagdo de um Estado-Membro que estabelece uma
obrigacdo fiscal sujeita a uma taxa progressiva de imposto que incide sobre o volume de negécios?
E indiretamente discriminatéria se tiver por efeito que a carga fiscal efetiva é suportada
principalmente, no seu escaldo mais elevado, pelos sujeitos passivos estrangeiros? Constitui este
efeito um auxilio de Estado proibido?

3) Deve o artigo 401.° da Diretiva IVA ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo de
um Estado-Membro que resulta numa distingdo entre sujeitos passivos estrangeiros e nacionais?
Considera-se que o imposto especifico tem a natureza de um imposto sobre o volume de
negbcios? Ou seja, constitui um imposto compativel ou um imposto incompativel com a
Diretiva IVA?»

21. A Vodafone, a Hungria, a Republica da Poldnia, a Reptiblica Checa e a Comissdo apresentaram
observacoes escritas sobre as questdes prejudiciais no processo no Tribunal de Justica. Participaram
na audiéncia de 18 de marco de 2019 os acima referidos, com excecdo da Republica Checa e ainda a
Republica Federal da Alemanha.

V. Apreciacédo juridica

22. O objeto do pedido de decisdo prejudicial é a compatibilidade com o direito da Unido da Lei
huingara relativa ao Imposto Especial.

23. A questdo da conformidade com o direito da Unido coloca-se no contexto da estrutura concreta do
imposto especial. Por um lado, para apurar a base tributdvel, ndo se baseia no lucro, mas no volume de
negoécios liquido das empresas tributdveis. Por outro, apresenta uma estrutura de taxa progressiva de
imposto, por escaldes. Sdo identificados trés escaloes diferentes que estdo sujeitos a trés taxas de
imposto diferentes: uma taxa de imposto de 0% ¢é aplicavel a um volume de negdcios liquido que nao
exceda 500 milhoes de HUF (cerca de 1534 000 euros); uma taxa de imposto de 4,5 %, a um volume de
negobcios liquido superior a 500 milhoes de HUF (cerca de 1534000 euros), mas que nao exceda
5000 milhdes de HUF (cerca de 15340000 euros); uma taxa de imposto de 6,5%, a um volume de
negdcios liquido superior a 5000 milhoes de HUF (cerca de 15 340 000 euros).

24. Deste modo, o 6rgao jurisdicional de reenvio coloca a questdo de saber se um imposto do tipo
descrito é incompativel com os artigos 49.° e 54.° TFUE (v., a este respeito, ponto B), com os
artigos 107.° e 108.° TFUE (v., a este respeito, o ponto C.) e com o artigo 401.°, da Diretiva IVA (v., a
este respeito, ponto A). Para tanto, é adequado responder em primeiro lugar a terceira questdo
prejudicial, para comecar por esclarecer o carater do imposto aqui em causa, assente no volume de
negécios. Se se entender que este imposto deve desde logo ser abrangido pela proibicdo do
artigo 401.° da Diretiva IVA, torna-se, em todo o caso, desnecessdrio responder as outras duas
questoes.

A. Quanto a terceira questdo prejudicial: violacdo do artigo 401.° da Diretiva IVA

25. O artigo 401.° da Diretiva IVA esclarece que os Estados-Membros nao estio impedidos de
introduzir novos impostos, se estes ndo tiverem a natureza de impostos sobre o volume de negdcios.
Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o imposto especial sobre as
empresas de telecomunicagdes, assente no volume de negécios, deve ser qualificado de imposto com
cardter de imposto sobre o volume de negdcios. Nesse caso, a Hungria estd impedida de o introduzir,
por forca do artigo 401.° da Diretiva IVA.
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26. O Tribunal de Justica sublinha, em jurisprudéncia constante, que, para interpretar o artigo 401.° da
Diretiva IVA, importa situar esta disposi¢do no seu contexto legislativo®.

27. De acordo com os considerandos da Primeira Diretiva 67/227/CEE do Conselho, de 11 de abril de
1967, relativa a harmonizacdo das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o
volume de negécios’, o objetivo da harmonizacido das legislagdes é instituir, no ambito de uma unido
econdémica, um mercado comum, que permita uma concorréncia sid e apresente caracteristicas
andlogas as de um mercado interno®. Esse sistema comum de imposto sobre o valor acrescentado foi
instituido com a Diretiva IVA”.

28. O principio do sistema comum do IVA consiste em aplicar aos bens e aos servigos, até ao estadio
do comércio a retalho, um imposto geral sobre o consumo exatamente proporcional ao preco dos bens
e dos servicos, qualquer que seja o nimero de transagdes ocorridas no processo de producio e de
distribuicdo anterior a fase de tributacdo'. Conforme sublinha o Tribunal de Justica, este imposto
serd, em definitivo, suportado apenas pelo consumidor final ''.

29. Para conseguir iguais condicdes de tributacdo de uma mesma operagdo, qualquer que seja o
Estado-Membro em que ocorra, o sistema comum do IVA devia substituir os impostos sobre o
volume de negécios em vigor nos diferentes Estados-Membros. Nesta ordem de consideragdes, o
artigo 401.° da Diretiva IVA sé permite que um Estado-Membro mantenha ou introduza impostos,
direitos e taxas sobre as entregas de bens, as prestagcdes de servicos ou as importagdes que nao
tenham a natureza de impostos sobre o volume de negdcios.

30. O Tribunal de Justica declarou, a este respeito, que se deve considerar que oneram a circulagdo dos
bens e dos servicos de modo compardvel ao IVA os impostos que apresentam as caracteristicas
essenciais do IVA, mesmo que nido sejam em tudo idénticos a este .

31. Resulta da sua jurisprudéncia que as referidas caracteristicas sdo quatro: 1) a aplicacdo geral do
imposto as transagdes que tenham por objeto bens ou servigos; 2) a fixacdo do seu montante
proporcionalmente ao preco recebido pelo sujeito passivo como contraprestacao dos bens que fornega
e dos servicos que preste; 3) a cobranca do imposto em cada fase do processo de producdo e de
distribuicdo, incluindo o da venda a retalho, qualquer que seja o numero de transacdes ocorridas
anteriormente; 4) a deducdo, ao imposto devido por um sujeito passivo, dos montantes pagos nas
fases anteriores do processo, de modo que o imposto s6 se aplique, numa dada fase, ao valor
acrescentado nessa fase e que a carga final do imposto seja, em definitivo, suportada pelo
consumidor .

6  Acérdaos de 8 de junho de 1999, Pelzl e o. (C-338/97, C-344/97 e C-390/97, EU:C:1999:285, n.”* 13 a 20); de 3 de outubro de 2006, Banca
popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 18); e de 7 de agosto de 2018, Viking Motors e o. (C-475/17, EU:C:2018:636, n.” 29
e segs).

7 JO 1967, 71, p. 1301; EE 09 F1 p. 3.

8  Acoérdao de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 19).

9  Inicialmente, com a Segunda Diretiva 67/228/CEE do Conselho, de 11 de abril de 1967, relativa a harmonizacio das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negécios — Estrutura e modalidades de aplicagdo do sistema comum de
imposto sobre o valor acrescentado (JO 1967, 71, p. 1303; EE 09 01 p. 6), mais tarde, com a Sexta Diretiva 77/388/CEE do Conselho, de
17 de maio de 1977, relativa & harmonizacdo das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios —
Sistema comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletdvel uniforme (JO 1977, L 145, p. 1; EE 09 01 p. 54).

10 Acérdio de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 21).

11 Acérdao de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 22, in fine).

12 Acérdaos de 31 de margo de 1992, Dansk Denkavit e Poulsen Trading (C-200/90, EU:C:1992:152, n.”* 11 e 14); de 29 de abril de 2004, GIL
Insurance e o. (C-308/01, EU:C:2004:252, n.” 32); de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 26); e
de 7 de agosto de 2018, Viking Motors e o. (C-475/17, EU:C:2018:636, n.° 37).

13 Acérdao de 7 de maio de 1992, Bozzi (C-347/90, EU:C:1992:200, n.° 12); de 8 de junho de 1999, Pelzl e o. (C-338/97, C-344/97 e C-390/97,
EU:C:1999:285, n.° 21); e de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 28).
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32. No entanto, por um lado, o imposto especial hingaro nédo incide sobre todas as transagdes, mas
apenas sobre as transagdes especiais de empresas de telecomunicagdes. Assim, ndo consubstancia um
imposto (geral) sobre o volume de negdcios, sendo, quando muito, um imposto especial de consumo
que, contudo, naquela data, s6 era vedado aos Estados-Membros nas condi¢des dos n.* 2 e 3 do
artigo 1.° da Diretiva 2008/118/CE™.

33. Por outro lado, ndo se baseia numa repercussio sobre o consumidor (quarto critério). Tal pode
afirmar-se ndo apenas com base no facto de o imposto ter sido incluido no preco dos bens ou dos
servicos de um modo calculado. Isto é o que acaba por acontecer, em maior ou menor medida, em
qualquer tributacio de empresas. Pelo contrario, se o consumidor — tal como sucede no caso do
imposto especial hingaro sobre empresas de telecomunicagdes aqui em apreco — ndo for o sujeito
passivo do imposto, o imposto deve ser configurado de forma a ser repercutido, em concreto, sobre o
consumidor.

34. Tal pressuporia que, no momento da execugdo da transacdo (ou seja, no momento da compra pelo
consumidor), o montante do imposto se encontrasse definido, tal como sucede no caso do imposto
sobre o valor acrescentado. Contudo, uma vez que este s6 pode ser calculado no final do ano e
depende do valor do volume de negdcios anual, a empresa de telecomunicagdes tributada, no
momento da execugdo da prestacdo, ainda nem sequer conhece a existéncia de um encargo fiscal
passivel de ser repercutido, ou pelo menos, nio conhece o seu valor exato'. Por exemplo, se no final
do ano o limiar minimo ndo for atingido, ndo existe nenhum imposto a repercutir no consumidor.
Nesta medida, também néo existe um imposto destinado a ser repercutido.

35. Pelo contrério, da configuracdo do imposto especial sobre empresas de telecomunicagdes hingaro
resulta que estas vém a ser tributadas diretamente, facto esse para o qual a Hungria chama a atencao,
com razdo. De acordo com o preambulo, a sua capacidade de contribuicdo para os encargos publicos
deverd ser superior a obrigacéo fiscal geral (entenda-se a capacidade geral para pagar impostos). Por
consequéncia, deve tributar-se a capacidade financeira especial destas empresas, e ndo a capacidade
financeira dos beneficidrios dos servicos de telecomunicacdes. Nesta medida, o imposto especial
hiingaro assemelha-se a um imposto especial (direto) sobre sociedades, relativo a determinadas
sociedades, neste caso, relativo a sociedades de telecomunicagoes.

36. Além disso, ndo é cada transacdo considerada individualmente que é tributada em funcdo do seu
preco, mas, de acordo com os artigos 1.° e 2.° da Lei relativa ao Imposto Especial, o volume total de
negocios (liquido) resultante da prestacdo de servicos de comunicagdes eletronicas durante o exercicio
fiscal, a partir do limite de 500 milhdes de HUF (cerca de 1534 000 euros), a uma taxa inicial de 4,5%,
e, a partir dos 5000 milhdes de HUF (cerca de 15 340 000 euros), a uma taxa de 6,5%. Também neste
ponto o imposto especial sobre sociedades reveste uma natureza semelhante a um imposto especial
direto sobre o rendimento. No entanto, contrariamente ao que sucede com os impostos «normais»
diretos sobre o rendimento, ndo é o lucro obtido — a diferenca entre dois patriménios da empresa
dentro de um determinado periodo — que é utilizado como base de calculo, mas sim o volume de
negocios realizado dentro de um determinado periodo. Porém, tal facto — contrariamente ao que
manifestamente a Comissdo considerou na audiéncia — em nada altera a natureza de imposto direto.

14 Diretiva do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, relativa ao regime geral dos impostos especiais de consumo e que revoga a Diretiva
92/12/CEE (JO 2009, L 9, p. 12).

15 Quanto a este requisito, v., desde logo, Acérdaos de 3 de outubro de 2006, Banca popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629, n.° 33), e
de 7 de agosto de 2018, Viking Motors e o. (C-475/17, EU:C:2018:636, n.” 46 e 47) — prejudicial quando a repercussao é incerta.
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37. Consequentemente, o imposto especial hiingaro constitui um imposto especial (direto) sobre o
rendimento, baseado no volume de negdcios, que se destina a nivelar a capacidade financeira especial
das empresas de telecomunicagdes. Assim, conforme a Comissio também sublinhou, em ultima
instancia, com razdo, ndo tem natureza de imposto sobre o volume de negécios que pretende tributar o
consumidor. Por conseguinte, o artigo 401.° da Diretiva IVA ndo impede a Hungria de introduzir este
imposto paralelamente ao imposto sobre o valor acrescentado.

B. Quanto a primeira questao prejudicial: violacao da liberdade de estabelecimento

38. A primeira questdo incide sobre o problema de saber se a liberdade de estabelecimento, na acegdo
dos artigos 49.° e 54.° TFUE, se opde ao imposto especial hingaro para o setor das telecomunicagoes.
Em contrapartida, os artigos 107.° e 108.° TFUE, que também sdo citados na questdo prejudicial, sdo
abordados de forma aprofundada no contexto da segunda questdo prejudicial.

39. Para este efeito, convém em primeiro lugar notar que, embora o setor dos impostos diretos — ao
qual pertence o imposto especial aqui em apreco (v., a este respeito, n.” 35 e segs. das presentes
conclusdes) — enquanto tal ndo seja da competéncia da Unido, os Estados-Membros devem, no
entanto, exercer as competéncias que lhes restam no respeito do direito da Unido, nomeadamente, no
tocante as liberdades fundamentais *°.

40. A liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE garante aos nacionais da Unido Europeia,
inclui, em conformidade com o artigo 54.° TFUE, o direito de as sociedades constituidas em
conformidade com a legislacio de um Estado-Membro, cuja sede social, administracdo central ou
centro de atividade principal se situe na Unido, exercerem a sua atividade noutros Estados-Membros,
através de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia"’.

41. A liberdade de estabelecimento s6 se aplica ao presente caso, se a matéria em causa for
transfronteirica (v., a este respeito, ponto 1). Se assim for, importa analisar se o imposto especial
constitui uma restricio a liberdade de estabelecimento (v., a este respeito, ponto 2) e se esta é
eventualmente justificada por razdes imperiosas de interesse geral (v., a este respeito, ponto 3).

1. Situacdo transfronteirica

42. O Governo hingaro alega que tem dudvidas sobre as circunstancias em que as sociedades podem
ser consideradas «nacionais» ou «estrangeiras». Neste contexto, importa comegar por ter em mente
que, segundo jurisprudéncia constante, a sede de uma sociedade serve para determinar, a semelhanca
da nacionalidade para as pessoas singulares, a sua subordinacio a ordem juridica de um Estado'.
Dado que a recorrente no processo principal tem a sua sede na Hungria, deve, consequentemente, ser

considerada uma sociedade hingara, pelo que ndo estd em causa uma situacdo transfronteirica.

43. No entanto, a sociedade-mée da recorrente é uma sociedade com sede nos Paises Baixos. Se esta
sociedade estrangeira exercer a sua atividade no mercado hdngaro através de uma filial —
nomeadamente, a recorrente no processo principal —, a liberdade de estabelecimento da
sociedade-mae ¢é afetada.

16 Acérdaos de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, n.° 21); de 11 de agosto de 1995, Wielockx (C-80/94,
EU:C:1995:271, n.° 16); e de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 40.

17 Acérdaos de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 41); de 1 de abril de
2014, Felixstowe Dock and Railway Company e o. (C-80/12, EU:C:2014:200, n.° 17); e de 4 de julho de 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526,
n. 17).

18 Acérdaos de 14 de dezembro de 2000, AMID (C-141/99, EU:C:2000:696, n.° 20), e de 2 de outubro de 2008, Heinrich Bauer Verlag (C-360/06,
EU:C:2008:531, n.° 25); v., igualmente, minhas Conclusdes no processo ANGED (C-233/16, EU: 2017:852, n.’ 40).
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44. Com efeito, neste contexto, o Tribunal de Justica ja decidiu que uma sociedade pode, para efeitos
fiscais, invocar uma restricao a liberdade de estabelecimento de outra sociedade a que esteja ligada,
desde que essa restrigdo afete a sua prépria tributagio . Por conseguinte, a recorrente no processo
principal pode invocar uma eventual restricao da liberdade de estabelecimento da sua sociedade-mae,
a Vodafone Europe.

2. Restrigcdo da liberdade de estabelecimento

45. Segundo jurisprudéncia constante, devem ser consideradas restricbes a liberdade de
estabelecimento todas as medidas que proibam, dificultem, ou tornem menos atrativo o exercicio dessa
liberdade®. Em principio, tal abrange discriminagdes mas também restricdes ndo discriminatorias.
Porém, nos casos dos impostos e dos tributos, importa ter em conta que estes constituem, per se, um
encargo e, por isso, reduzem a atratividade de um estabelecimento noutro Estado-Membro.
Consequentemente, uma andlise a luz das restricdes ndo discriminatérias sujeitaria todas as infragoes
fiscais nacionais ao direito da Unido e, assim, colocaria, no essencial, em causa a soberania dos
Estados-Membros em questdes fiscais™'.

46. Por esse motivo, o Tribunal de Justica ja decidiu diversas vezes que as normas dos

Estados-Membros relativas as condicoes e ao nivel de tributacdo sdo cobertas pela autonomia fiscal,

desde que o tratamento da situagdo transfronteirica nido seja discriminatério em relacdo a situagdo
. 22

nacional **.

47. Por conseguinte, uma restricdo a liberdade de estabelecimento pressupoe, em primeiro lugar, que
dois ou mais grupos de referéncia sejam tratados de maneira diferente [v., a este respeito, alinea b)].
Se for esse o caso, coloca-se, em seguida, a questdo de saber se esse tratamento diferente de situagdes
transfronteiricas, em comparagdo com as situagdes puramente nacionais, prejudica as primeiras, sendo
tidas em consideracdo, para este efeito, tanto a discriminacdo aberta como a dissimulada [v., a este
respeito, alinea c)]. Como ponto adicional, analisa-se, por vezes, se o tratamento diferente diz respeito
a situagdes objetivamente comparaveis entre si [v., a este respeito, alinea d)].

48. Por dltimo, importa esclarecer sumariamente, antes de mais, que — contrariamente ao processo
Hervis Sport- és Divatkereskedelmi® — uma diferenca de tratamento relevante ndo se pode basear
desde logo na denominada regra da cumulacdo do artigo 7.° da Lei relativa ao Imposto Especial, mas
apenas na taxa progressiva do imposto [v., a este respeito, alinea a)].

a) Irrelevincia da regra da cumulacdo no presente contexto

49. Nao se pode concordar com a Comissdo na parte em que entende que a violagdo da liberdade de
estabelecimento resulta diretamente do Acérdio de 5 de Fevereiro de 2014, Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).

19 Acérdaos de 6 de setembro de 2012, Philips Electronics UK (C-18/11, EU:C:2012:532, n.° 39), e de 1 de abril de 2014, Felixstowe Dock and
Railway Company e o. (C-80/12, EU:C:2014:200, n.° 23); v., neste sentido, igualmente, Acérddo de 12 de abril de 1994, Halliburton Services
(C-1/93, EU:C:1994:127, n.** 18 e segs.).

20 Acoérdios de 29 de novembro de 2011, National Grid Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 36); de 16 de abril de 2015, Comissido/Alemanha
(C-591/13, EU:C:2015:230, n.° 56 e jurisprudéncia referida); e de 21 de maio de 2015, Verder LabTec (C-657/13, EU:C:2015:331, n.° 34).

21 V., a este respeito, minhas Conclusdes nos processos X (C-498/10, EU:C:2011:870, n.° 28); Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12,
EU:C:2013:531, n.° 82 e segs.); X (C-686/13, EU:C:2015:31, n.° 40); C (C-122/15, EU:C:2016:65, n.° 66); e ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852,
ne 28).

22 V. Acérdaos de 6 de dezembro de 2007, Columbus Container Services (C-298/05, EU:C:2007:754, n.” 51 e 53); de 14 de abril de 2016,
Sparkasse Allgdu (C-522/14, EU:C:2016:253, n.° 29); e Despacho de 4 de junho de 2009, KBC Bank e Bellegen, Risicokapitaal, Beheer
(C-439/07 e C-499/07, EU:C:2009:339, n.° 80).

23 Acérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47).
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50. O que caracterizou a matéria de facto naquele processo foi a conjugacdo de um imposto sobre o
rendimento das empresas de venda a retalho, que era progressivo e assentava no volume de negdécios,
com a denominada regra de cumulagdo para grupos de empresas. O contetido desta dltima consistia,
em concreto, em que, para a integracdo nos escaldes de progressdo, nio era determinante o volume
de negdcios das empresas de venda a retalho, mas sim o volume de negdcios consolidado de todo o
grupo de empresas. O pano de fundo desta regra é a aplicacdo, na verdade atipica em matéria de
direito fiscal, de um imposto com efeito progressivo, também a pessoas coletivas. Essa regra de
cumulagio é, em principio, necessédria para impedir que o efeito progressivo possa ser subvertido pela
divisdo em vdrias pessoas coletivas.

51. No entanto, o Tribunal de Justica expressou duvidas, a luz do direito da Unido, sobre a regra de
cumula¢io®. Uma vez que a mesma regra de cumulagio do artigo 7.° da Lei relativa ao Imposto
Especial também ¢ aplicdvel ao imposto especial sobre as telecomunicacdes, a Comissdo vé, desde
logo, nesse facto, uma violagao do direito da Unido.

52. Contudo, ainda que a regra de cumulagdo, no presente caso, viole o direito da Unido — o que nao
se extrai, sem mais, do acérddo referido —, isso é, aqui, irrelevante para a decisio, nem tdo-pouco
responde a pergunta do 6rgdo jurisdicional de reenvio. Com efeito, tal teria apenas como
consequéncia que a regra de cumulagao deveria permanecer inaplicada. Como, porém, de acordo com
o apurado pelo o6rgdo jurisdicional de reenvio, a mesma ndo se aplica a recorrente, por clara
inexisténcia de ligacdo a outras empresas de telecomunicagdes representadas no mercado hingaro,
isso ndo tem quaisquer efeitos no processo principal.

53. Por conseguinte, no presente caso, o Tribunal de Justica deve apreciar a questdo de saber se a
configuracdo do imposto especial enquanto tal — independentemente da regra de cumulacdio — tem
efeito discriminatério. Esta questio ndo foi respondida no Acérdio Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi, ndo o tendo sido, tal como a Vodafone salienta com razdo, no sentido propugnado
pelo Governo hungaro, de que a natureza progressiva enquanto tal nao é suficiente para uma
discriminagdo. O Tribunal de Justica, naquele acérdao, limitou-se a analisar a combinacdo de uma
taxa progressiva de imposto e da regra de cumulacgdo, sem excluir que a taxa progressiva também pode
justificar, por si s4, uma discriminagdo ™.

b) Diferenca de tratamento

54. Assim, importa por comecar por perguntar se a Lei relativa ao Imposto Especial trata, de facto, as
diferentes empresas de maneira diferente. Parece militar em sentido contrario o facto de ndo serem, na
verdade, fixadas taxas de imposto diferentes para empresas diferentes. Pelo contririo, sdo apenas
definidos determinados escaldoes de volume de negécios que, em principio, podem abranger qualquer
empresa. As correspondentes taxas de imposto, associadas a estes escaldes de volume de negdcios,
aplicam-se uniformemente a todas as empresas. O Governo hdngaro insiste, neste contexto, que nao
existe qualquer tratamento diferente.

55. Ao acima exposto ndo se pode objetar que o tratamento diferente reside desde logo no facto de as
empresas com maior volume de negdcios, em nimeros absolutos, deverem pagar mais imposto especial
do que as com um volume de negdcios menor. Em si mesmo, este facto ndo chega a consubstanciar
qualquer diferenca de tratamento, mas esta tributacio diferente corresponde ao principio
universalmente reconhecido da tributacdo em func¢do da capacidade contributiva. Enquanto a base de
tributacdo e a divida fiscal estiverem na mesma relacdo entre si, tal como sucede, por exemplo, com
uma taxa de imposto proporcional («flat tax»), pode desde logo negar-se a existéncia de uma
diferenca de tratamento.

24 Acérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n. 39 e segs.).
25 Acoérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 34).
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56. Contudo, no caso de uma taxa progressiva de imposto, a base de tributacdo e a divida fiscal nao
estdo na mesma relagdo no que respeita a todos os sujeitos passivos. Tal facto resulta particularmente
claro no presente caso, se se comparar a taxa de imposto média que incide sobre os sujeitos passivos
quanto ao volume total dos seus negdcios — e ndo apenas quanto a cada um dos escaldes. Esta taxa
de imposto média aumenta quando os escaldes do volume de negdcios sdo atingidos, de modo que as
empresas com maior volume de negdcios, em termos globais, também estdo sujeitas a uma taxa de
imposto média mais elevada do que as empresas com menor volume de negécios. Desta forma, pagam
um imposto mais elevado ndo apenas em termos absolutos mas também em termos relativos. Assim,
existe um tratamento diferenciado dessas empresas™.

¢) Penalizacdo das situacoes transfronteiricas

57. Desta forma, coloca-se a questdo de saber se esta diferenca de tratamento penaliza as empresas
estrangeiras face as nacionais.

58. Nao se vislumbra aqui uma discriminacdo ostensiva, direta, das empresas estrangeiras. Com efeito,
as modalidades de cobranca do imposto especial nao fazem distingdo consoante a sede ou a «origem»
de uma empresa. Por conseguinte, a Lei relativa ao Imposto Especial ndo trata as empresas estrangeiras
de um modo diferente das nacionais.

59. No entanto, as liberdades fundamentais ndo proibem apenas as discriminagdes evidentes mas
também todas as formas dissimuladas ou indiretas de discriminacdo que, através da aplicacio de
outros critérios de diferenciagdo, conduzam ao mesmo resultado®. Por consequéncia, para o cardter
discriminatério na acecdo dos artigos 49.° e 54.° TFUE, é determinante saber se o tratamento diferente
das empresas de telecomunicagdes no que diz respeito ao critério do volume de negécios liquido anual
é equivalente a um tratamento diferente em fungdo da origem ou da sede da sociedade.

60. Neste contexto, importa esclarecer, por um lado, quais os requisitos que devem ser impostos a
correlacdo entre o critério de distingdo escolhido — neste caso, o volume de negécios — e a sede das
sociedades (v., a este respeito, n.”* 61 e segs. das presentes conclusdes). Por outro lado, importa analisar
se se deve considerar que existe uma discriminacido indireta pelo menos nos casos em que o critério de
distingdo foi escolhido conscientemente com um objetivo discriminatério (v., a este respeito, n.” 83 e
segs. das presentes conclusoes).

1) Correlacdo determinante

61. A jurisprudéncia atual ndo fornece uma imagem uniforme, quer no que diz respeito a medida, quer
ao carater da referida correlacdo. Quanto a medida quantitativa, até agora, o Tribunal de Justica tem
tomado por base quer uma concordancia®® na maior parte dos casos, quer uma simples
predominancia de nio residentes afetados”; nalguns casos, chega a falar do mero risco de prejuizo™®.
Em termos qualitativos, incerta a questdo de saber se esta correlagdo tem de existir tipicamente® ou

26 V., neste sentido, igualmente, minhas Conclusoes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 49).

27 Acérdaos de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, n.° 26); de 8 de julho de 1999, Baxter e o. (C-254/97,
EU:C:1999:368, n.° 13); de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 30); e de 26 de abril de
2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.° 30).

28 V. Acérdios de 7 de julho de 1988, Stanton e L’Etoile 1905 (143/87, EU:C:1988:378, n.° 9); de 13 de julho de 1993, Commerzbank (C-330/91,
EU:C:1993:303, n.° 15); de 8 de julho de 1999, Baxter e o. (C-254/97, EU:C:1999:368, n.° 13); de 22 de mar¢o de 2007, Talotta (C-383/05,
EU:C:2007:181, n.° 32); de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 39); e de 26 de abril de
2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.° 31); v., igualmente, Acérdaos de 3 de margo de 1988, Bergandi (252/86, EU:C:1988:112, n.° 28,
quanto ao artigo 95.° CEE), e de 26 de outubro de 2010, Schmelz (C-97/09, EU:C:2010:632, n.° 48, quanto & livre prestacdo de servigos).

29 Acérdao de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300; n.° 119).

30 Acérdao de 22 de margo de 2007, Talotta (C-383/05, EU:C:2007:181, n.’ 32); em sentido semelhante, igualmente, Acérdao de 1 de junho de
2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 119).

31 V. Acérdio de 8 de julho de 1999, Baxter e o. (C-254/97, EU:C:1999:368, n.° 13).
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decorrer da configuragio dos critérios de diferenciagio, como varios acérddos indiciam®, ou se
também pode assentar em circunstancias de facto na realidade fortuitas®. Além disso, ndo foi
esclarecido se a correlacio quantitativa e qualitativa devem ser cumulativas, ou se é eventualmente
suficiente que as mesmas também sejam alternativas.

62. Conforme ja tive oportunidade de referir noutro local, a existéncia de uma discriminacdo
dissimulada deve ser subordinada a condigdes estritas. Com efeito, a discriminacdo dissimulada ndo
deve provocar um alargamento da definicdo de discriminagdo, mas antes deve unicamente abranger
aqueles casos que, do ponto de vista puramente formal, ndo constituem qualquer discriminacdo, mas
que tém efeitos materialmente idénticos ™.

i) Critério quantitativo

63. Do ponto de vista quantitativo, a simples predominancia — no sentido de mais de 50 % das
empresas serem afetadas — ndo pode, pois, ser de modo algum suficiente; pelo contrario, deve-se
poder concluir, na grande maioria dos casos, pela correlagdo entre o critério de distingdo utilizado e a
sede da sociedade *.

64. No entanto, este elemento quantitativo pode causar dificuldades consideraveis na aplicacdo do
direito. Com efeito, o resultado da anilise depende dos valores comparativos que forem escolhidos em
cada caso. Assim, o Tribunal de Justica, no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, pretendeu
averiguar se a maioria das sociedades coligadas abrangidas pelo escaldo mais elevado do imposto
especial estavam coligadas com sociedades-mde estrangeiras *.

65. Contudo, dificilmente se pode justificar que se selecione como critério geral apenas o escaldao
tarifario mais elevado. Ndo se vislumbra por que motivo apenas este escaldo deverd ser determinante
para estabelecer a natureza discriminatéria. No caso concreto, tal poderd possivelmente explicar-se
pelo facto de os outros escaldes tarifarios parecerem comparativamente negligencidveis, por serem tao
baixos®. Porém, no presente caso, o escaldo intermédio, com uma taxa de imposto de 4,5%,
dificilmente é negligenciavel. Além disso, a andlise apenas com base no escaldo tarifirio mais elevado
¢ tanto mais questionavel quanto mais escaldes de progressio o imposto previr. Esta abordagem falha
totalmente perante uma curva de progressio deslizante que ndo apresente escaldes, tal como sucede
frequentemente, por exemplo, no caso da tributacdo do rendimento.

66. A proposta da Comissdo, segundo a qual se deve questionar se a maioria do volume total do
imposto especial é suportada por empresas estrangeiras, também ndo é convincente. Aqui, ndo se
trata de um indicador fidvel de uma correlagdo, mas apenas de um indicador fortuito. Por um lado,
no caso concreto — conforme refere a Hungria — tal também sucederia no caso de um imposto
proporcional, que a Comissao, com razdo, considera irrepreensivel. Esta caracteristica também se
verificard sempre que o mercado seja maioritariamente dominado por empresas estrangeiras.

32 V. Acérdao de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 119), quanto a liberdade de
estabelecimento; quanto & livre circulacio de trabalhadores, v., igualmente, Acérddos de 10 de setembro de 2009, Comissdo/Alemanha
(C-269/07, EU:C:2009:527); de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, n.° 41); de 5 de dezembro de 2013, Zentralbetriebsrat
der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, n.” 26); e de 2 de mar¢o de 2017, Eschenbrenner (C-496/15,
EU:C:2017:152, n.° 36).

33 V., neste sentido, Acérdaos de 9 de maio de 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185, n.° 14), e de 5 de dezembro de 1989, Comissao/Italia
(C-3/88, EU:C:1989:606, n.° 9, relativo a liberdade de estabelecimento).

34 V. minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 40), no processo ANGED (C-233/16,
EU:C:2017:852, n.° 38) e no processo Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, n.° 36).

35 V. minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 41).
36 Acoérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 45).

37 A taxa de imposto mais elevada ¢, aqui, de 2,4 %, ao passo que as taxas nos escaldoes mais baixos sdo de 0%, 0,1 % e 0,4 %; V. Acérdao de
5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 8).
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67. Por outro lado, ndo seriam abrangidos os casos em que umas poucas empresas estrangeiras estao
sujeitas a taxas de imposto muito substanciais, enquanto, porém, muitas empresas nacionais de menor
dimensao, com taxas de imposto mais baixas, ainda assim, contribuem tanto para as receitas totais do
imposto especial que a correlacdo teria de ser negada. Assim, fazer depender a natureza discriminatdria
desta dltima contribuicdo das empresas nacionais mais pequenas levaria a resultados aleatérios e, por
conseguinte, ndo seria razoavel.

68. O mesmo se dird em relacdo a consideragdo da taxa de imposto média. Uma vez que a diferenca de
tratamento, no caso dos impostos progressivos, consiste na aplicacdo de taxas de imposto médias
diferentes, poderia, em todo o caso, perguntar-se sobrs se na grande maioria dos casos todas as
empresas estrangeiras seriam prejudicadas no que diz respeito a esta taxa. Isso s6 sucederia se, na
grande maioria das situagoes, esta taxa de imposto média fosse muito superior a taxa média a que as
empresas nacionais, em média, estdo sujeitas. Nem do pedido de decisdo prejudicial nem dos dados
quantificados apresentados pelas partes se consegue vislumbrar, de forma inequivoca, se foi o que
sucedeu no presente caso.

69. Mas também aqui, a natureza discriminatéria depende, em ultima instancia, da taxa de imposto
média das empresas nacionais de menor dimensao, o que também conduziria a resultados aleatérios e,
por esse motivo, ndo é razoavel. Os Estados-Membros, que se esforcam por atrair investidores
estrangeiros, podem deixar, repentinamente, de cobrar um imposto sobre o rendimento progressivo,
quando e porque os novos investidores — conforme também se pretende —, devido ao seu sucesso
econdmico, suportam a maior parte da receita fiscal (quer em termos absolutos, quer por forca das
taxas de imposto médias mais elevadas), e por esse mesmo motivo. Este seria um resultado absurdo,
que demonstra que a abordagem quantitativa ndo conduz ao efeito desejado.

70. Além disso, a andlise puramente quantitativa tem — para além das dificuldades de calculo ja
referidas (v., a este respeito, n.”* 63 e segs. das presentes conclusdes) — a desvantagem de dar origem
a uma inseguranca juridica consideravel, se ndo se fixar um limite concreto®. Mas um limite concreto
também acarretaria problemas, tais como conflitos de dificil resolucdo entre estatisticas contraditérias
ou flutuagdes nos nimeros, reveladas ao longo do tempo.

71. O «imposto digital», por exemplo, recentemente adotado em Franca, incide atualmente, segundo
relata a comunicacdo social, sobre um total de cerca de 26 empresas, das quais apenas 4 tém sede em
Franca. Se uma alteracdo dos valores no préximo ano conduzisse a uma apreciacdo juridica diferente, a
existéncia de uma restricio das liberdades fundamentais (pressupondo que as restantes 22 empresas
podem invocar as liberdades fundamentais) dependeria sempre destas estatisticas, que sé estdo
disponiveis anos mais tarde.

72. Acresce que, no caso de sociedades cujas participagdes sociais se encontram dispersas (sociedade
an6énimas com milhares de acionistas), tomar por base os acionistas para efeitos da determinacdo de
um critério quantitativo coloca problemas considerdveis. Também nado é certo como deve ser
qualificada uma sociedade com dois sécios, quando um deles estd domiciliado no estrangeiro e o
outro no pais.

73. Se se tomar por base, desde logo, os acionistas — a semelhanca da Comissdo e do oérgao
jurisdicional de reenvio —, entdo, no caso dos grupos de sociedades maiores, ndo se devera tomar por
base unicamente a ctupula do grupo de sociedades (ou seja, a sociedade-mée do grupo) e os respetivos
acionistas, para se determinar se estd efetivamente em causa uma empresa estrangeira da Unido, uma

38 No Acérdao de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.° 38), o Tribunal de Justica entendeu, aparentemente, que 61,5 %
ou 52 % nao sao suficientes para se considerar que existe uma discriminacio indireta, sem, no entanto, referir qual o valor-limite que deveria
ter sido alcangado.
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empresa de um pais terceiro ou uma empresa nacional? No presente caso, o Tribunal de Justica
desconhece a estrutura acionista da sociedade-mae Vodafone Europe ou da efetiva sociedade-mée do
grupo. O presente caso ilustra muito bem a inconsisténcia da abordagem quantitativa que, por outro
lado, também assenta na forma como estd construida a estrutura acionista da sociedade.

ii) Critério qualitativo

74. Por conseguinte, considero mais importante do que este elemento puramente quantitativo o
critério qualitativo, que vem sendo cada vez mais utilizado pelo Tribunal de Justica, segundo o qual o
elemento de diferenciagdo deve dizer respeito, por natureza ou tipicamente, a sociedades estrangeiras®.
Por conseguinte, uma relagdo meramente fortuita, ainda que seja quantitativamente muito elevada, ndo
pode, em principio, ser suficiente para justificar uma discriminacgdo indireta.

75. Contudo, o critério de uma correlagdo por natureza carece de maior concretizacdo, a fim de evitar
uma aplicacdo nebulosa. Com efeito, o Tribunal de Justica entendeu existir uma correlacdo por
natureza nos casos em que os farmacéuticos que ja exerciam a sua atividade no pais gozavam de uma
vantagem na concessdo de autorizagdes de estabelecimento®. A ideia subjacente, correta, é a de que
uma correlagdo entre sede e local de atividade de uma sociedade obedece a uma certa légica interna
ou tipicidade e ndo apenas a natureza que, por acaso, um determinado mercado ou ramo de negdcio
possuam.

76. O mesmo se aplica — conforme recentemente o entendeu o advogado-geral N. Wahl* — aos
proprietarios de automoveis matriculados num Estado-Membro que, na sua maioria, tém a
nacionalidade desse Estado-Membro, porque os automdveis siao matriculados no domicilio dos seus
proprietarios. A escolha de um elemento de conexdo que s6 pode ser satisfeito por automéveis
fabricados no estrangeiro, por no pais ndo se fabricarem automdveis com tais caracteristicas, é um
desses casos .

77. Também ¢é de presumir uma correlacdo por natureza no tocante a caracteristica da obtencdo de
rendimentos tributdveis. O contexto é que o direito fiscal das empresas, pela sua natureza, se
caracteriza pelo dualismo de rendimentos nacionais sujeitos a imposto e rendimentos obtidos no
estrangeiro ndo sujeitos a imposto no territério nacional. Assim, se se associar um tratamento
favoravel a obtencao simultianea de rendimentos tributaveis, aquele correlaciona-se, por natureza, com
um tratamento favoravel de empresas nacionais*.

78. Assim, o que importa é uma conexdo imanente ao critério de distincdo que, logo quando
considerada em abstrato, permite presumir a probabilidade de uma correlagdo na grande maioria dos
Casos.

39 V., nomeadamente, quanto a livre circulagio de trabalhadores e quanto a liberdade de estabelecimento, Acérdaos de 8 de julho de 1999,
Baxter e o. (C-254/97, EU:C:1999:368, n.° 13); de 10 de setembro de 2009, Comissdo/Alemanha (C-269/07, EU:C:2009:527); de 1 de junho de
2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 119); de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399,
n.° 41); de 5 de dezembro de 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, n.° 26); e de
2 de margo de 2017, Eschenbrenner (C-496/15, EU:C:2017:152, n.° 36).

V. ainda minhas Conclusdes no processo ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, n.° 38) e no processo Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8,
n.° 36); em sentido diverso, v. ainda minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.”* 42 e
segs.).

40 Acérdao de 1 de junho de 2010, Blanco Pérez e Chao Gémez (C-570/07 e C-571/07, EU:C:2010:300, n.° 122).

41 Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Austria/Alemanha (C-591/17, EU:C:2019:99, n.° 47).

42 Acérdao de 9 de maio de 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185, n.”* 14 e 16).

43 V., a este respeito, minhas Conclusoes no processo Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, n.° 38).
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79. Se aplicarmos estes principios ao presente caso, a questdo decisiva é a de saber se o montante do
volume de negdcios de uma empresa estd correlacionado, por natureza, com a sede (estrangeira) de
uma empresa ou dos acionistas que a controlam. J4 nas minhas Conclusdes no processo Hervis Sport-
és Divatkereskedelmi afirmei, a este respeito, que, com efeito, regra geral, as empresas com um maior
um volume de negdcios estdao mais dispostas a operar no mercado interno fora das fronteiras nacionais,
pelo que poderd haver uma certa probabilidade de essas empresas também atuarem noutros
Estados-Membros *.

80. No entanto, tal ndo é, por si s6 — conforme a Republica Federal da Alemanha salientou na
audiéncia — suficiente. As empresas com um maior volume de negécios também podem muito bem
ser exploradas por residentes®. Tal aplica-se tanto ao comércio de retalho relevante no processo
Hervis Sport- és Divatkereskedelmi como ao setor das telecomunicacdes aqui em causa. Aplica-se,
designadamente, quando, tal como no presente caso — v. artigo 3.°, n. 2, da Lei relativa ao Imposto
Especial —, o critério assenta no volume de negdcios obtido no territério nacional, e ndo no volume
de negdcios a nivel mundial. Ndo se vislumbra nenhum motivo pelo qual se deva presumir, em termos
gerais, que as empresas estrangeiras com atividade na Hungria realizardo na Hungria um volume de
negocios com servicos de telecomunicagdes superior ao das empresas nacionais.

81. Por outras palavras, o critério do volume de negbcios ndo é transfronteirico por natureza, mas
antes, tal como afirmaram, com razdo, a Republica Checa, no seu articulado, e a Republica Federal da
Alemanha, na audiéncia, um critério de diferenciacdo neutro. O volume de negécios, enquanto base
tributavel para o cédlculo de um imposto direto, é tio neutro quanto, por exemplo, o lucro (ou o
patrimdnio). As liberdades fundamentais ndo privilegiam nem um nem outro. Nesta medida, estamos
perante uma «casualidade» do mercado das telecomunicagdes htingaro que ¢é historicamente
condicionada e que poderd ter sido conscientemente aproveitada pelo legislador hingaro (quanto a
esta problemadtica, v. n.” 83 e segs. das presentes conclusoes).

82. O mesmo é confirmado pelas estatisticas apresentadas ao Tribunal de Justica. Assim, uma
estatistica revela que na Hungria, em 2010, entre os dez maiores devedores de imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas se encontravam apenas trés empresas que nio eram detidas por
acionistas estrangeiros. Aparentemente, a economia hungara é globalmente dominada por uma
percentagem elevada de empresas de sucesso detidas por acionistas estrangeiros. No entanto, esta
circunstancia, que, aparentemente, se deve a razdes histéricas, ndo leva a que cada imposto adicional
que onera mais as empresas particularmente bem sucedidas no mercado também tenha um efeito
discriminatério indireto.

2) Efeitos de um tratamento desfavordvel consciente e orientado

83. Contudo, a Comissdo afirma ainda que o legislador hiingaro gerou o efeito discriminatério do
imposto especial de forma consciente e orientada.

84. A este respeito, coloca-se a questdo de saber se também se deve presumir uma restricio de uma
liberdade fundamental nos casos em que um critério de diferenciacio — que por natureza ndo é
desfavoravel — foi escolhido de um modo consciente e subjetivo, com o objetivo de conseguir um
tratamento desfavordvel quantitativamente elevado de empresas que, regra geral, tém acionistas
estrangeiros. Para tanto, essa intencdo deve ser juridicamente relevante [v., a este respeito, i)] e ter
sido correspondentemente comprovada [v., a este respeito, ii)].

44 V. minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 51).
45 V., neste sentido, desde logo, minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 51).
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i) Relevincia da intengdo politica para a apreciagdo de uma discriminagdo indireta

85. Em meu entender, a andlise subjetiva de uma discriminacdo indireta que, na realidade, deve ser
apreciada em termos objetivos* acarreta alguns riscos. Em particular, as incertezas associadas a
identificacdo de uma vontade subjetiva de discriminar por parte de um Estado-Membro suscitam
davidas® e acarretam problemas (nomeadamente, de prova).

86. Ndo obstante, e atendendo ao sentido e objetivo do critério qualitativo no quadro de uma
discriminacdo indireta (v., a este respeito, n.”* 59 e 74 e segs. das presentes conclusdes) e a proibicao
de abuso de direito reconhecida pelo direito da Unido (ou a proibicio de comportamentos
contraditérios), em meu entender deve responder-se, em principio, afirmativamente a esta questdo,
mas apenas em condi¢des muito rigorosas.

87. Com efeito, o objetivo do critério qualitativo consiste em retirar correlacdes quantitativas
puramente aleatérias do dominio da discriminacdo indireta. Em certa medida, este critério protege a
soberania fiscal do Estado-Membro contra restri¢cdes pelo direito da Unido que, de um ponto de vista
puramente quantitativo, poderiam resultar apenas do predominio fortuito de sujeitos passivos
estrangeiros num determinado setor. No entanto, se a correlacio for escolhida consciente e
exclusivamente naquela forma, com a finalidade de prejudicar os sujeitos passivos estrangeiros,
falta-lhe, precisamente, este carater fortuito e, por conseguinte, o Estado-Membro também deixa de
ser digno de protecdo.

88. Esta abordagem pode basear-se no principio geral de direito da proibigdo do abuso de direito®, o
qual, a nivel da Unido, ndo se aplica apenas aos sujeitos passivos (v., entretanto, no plano da Unido,
artigo 6.° da Diretiva 2016/1164*). A semelhanca do advogado-geral M. Campos-Sanchez-Bordona®,
considero que os Estados-Membros, em dltima instincia, também estdo sujeitos a este principio geral
de direito, por forca do artigo 4.°, n.” 3, TUE.

89. Neste sentido, o Tribunal de Justica ja declarou que o direito da Unido assenta na premissa
fundamental segundo a qual cada Estado-Membro partilha com todos os outros Estados-Membros, e
reconhece que estes partilham consigo, uma série de valores comuns, nos quais a Unido se funda,
como precisado no artigo 2.° TUE. E precisamente neste contexto que compete aos Estados-Membros,
designadamente, por for¢a do principio da cooperacdo leal, enunciado no artigo 4.°, n.° 3, primeiro
paragrafo, TUE, assegurar, nos respetivos territorios, a aplicacdo e o respeito do direito da Unido e
tomar, para esse efeito, todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execucdo das
obrigagdes decorrentes dos Tratados ou resultantes dos atos das instituicdes da Unido®'.

90. Em particular, o artigo 4.°, n.° 3, terceiro paragrafo, TUE exige que os Estados-Membros se
abstenham de qualquer medida suscetivel de por em perigo a realizacdo dos objetivos da Unido. No
entanto, se os poderes nacionais existentes (neste caso, a introdu¢do de mais um imposto sobre o
rendimento) forem escolhidos consciente e exclusivamente de forma a prejudicarem apenas as

46 Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Austria/Alemanha (C-591/17, EU:C:2019:99, n.° 71), que, fazendo referéncia ao Acérdio
de 16 de setembro de 2004, Comissdao/Espanha (C-227/01, EU:C:2004:528, n.”* 56 e segs.), salientam, com razio, que, no contexto de um
processo por incumprimento, a avaliagdo deve ser objetiva. No entanto, isso também é vélido para um pedido de decisdo prejudicial, ja que,
em ambos os casos, estd em causa a apreciacdo da discriminagéo.

47 V. apenas as preocupagdes que sdo expressas, com toda a razio, nas Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Austria/Alemanha
(C-591/17, EU:C:2019:99, n.* 70 e segs.).

48 V., designadamente, Acérdao de 5 de julho de 2007, Kofoed (C-321/05, EU:C:2007:408, n.° 38).

49 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).

50 Conclusoes do advogado-geral M. Campos Sénchez-Bordona no processo Wightman e o. (C-621/18, EU:C:2018:978, n.” 153 e 170).

51 Acoérdao de 6 de margo de 2018, Achmea (C-284/16, EU:C:2018:158, n.° 34); Parecer 1/09 (Acordo sobre a criacdo de um sistema unificado de
resolucdo de litigios em matéria de patentes), de 8 de marco de 2011 (EU:C:2011:123, n.° 68), e Parecer 2/13 (Adesdo da Unido a Convengiao
Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.* 168
e 173).

16 ECLIL:EU:C:2019:492



CoNcLUsOEs DE J. KokoTT — Processo C-75/18
VODAFONE MAGYARORSZAG

empresas estrangeiras e, assim, limitarem as suas liberdades fundamentais garantidas pelo direito da
Unido (para assim contornarem o direito da Unido), tal contraria o raciocinio subjacente ao artigo 4.°,
n.° 3, TUE e pode, em determinadas circunstincias, ser inteiramente considerado abusivo. Nestas
circunstancias, também se pode considerar que esta situacdo consubstancia uma discriminacdo
indireta.

91. No entanto, resulta igualmente das consideragdes acima expostas que tem de se tratar de uma
excecdo, muito limitada, que deve ser tratada de forma restritiva, atendendo a autonomia dos
Estados-Membros, e que necessita de prova concreta. Ndao se pode, de modo algum, presumir
levianamente o abuso de direito por parte de um Estado-Membro com base em meras especulagdes,
estatisticas pouco fundamentadas, meras declaragdes individuais** ou outras conjeturas.

92. Nesta medida, tém de existir indicios claros de que o tratamento desfavoravel de sociedades
estrangeiras constitufa a finalidade principal da medida que, enquanto tal, foi adotada e apoiada pelo
Estado-Membro (e ndo apenas por cada uma das pessoas implicadas), ndo podendo igualmente
vislumbrar-se outro motivo objetivo para a regulamentacdo escolhida.

ii) Prova de uma intengdo relevante de discriminagdo

93. Sobre esta hd sérias duvidas no caso em apreco. A Comissdo baseia a existéncia de uma intengéo
de discriminacgdo, por um lado, na sua constatacdo de que a linha que separa o escaldo superior do
volume de negdcios [acima dos 5000 milhoes de HUF (cerca de 15340000 euros)] do médio (entre
500 milhoes de HUF e 5000 milhoes de HUF) (entre cerca de 1534000 euros e 15340000 euros)
representa quase exatamente a linha que separa as sociedades hiingaras e estrangeiras.

94. No entanto, tal ndo se consegue deduzir totalmente dos numeros apresentados. Segundo a
Comissdo, no primeiro ano do imposto, 16 empresas foram abrangidas pelo escalao de progressao
superior, 6 das quais ndo eram dominadas por nacionais de outros Estados-Membros da Unido, sendo
as duas maiores «apenas» detidas a 70,5% ou 75% por nacionais de outros Estados-Membros da
Unido. Segundo dados fornecidos pela Comissdo, no escaldo de progressio seguinte também se
encontram, entre as cerca de 30 empresas abrangidas, 9 empresas maioritariamente detidas por
nacionais de outros Estados-Membros da Unido Europeia. Dificilmente se pode falar de uma linha de
separagdo clara.

95. Por outro lado, a Comissao faz referéncia a declaracdbes no decurso do respetivo debate
parlamentar, assim como a excertos de documentos governamentais dos quais resultara a finalidade
discriminatéria do imposto. No entanto, as palavras escolhidas neste debate parlamentar sobre a
introdugdo de um denominado imposto «de crise» (a Hungria tentava assim voltar a cumprir os
critérios de défice orcamental da Unido) eram muito semelhantes as do atual debate sobre a BEPS™,
Tanto num caso como no outro, ndo estava ou ndo estd em causa a maior tributacdo das empresas
estrangeiras, mas a maior tributacdo das empresas com atividade multinacional.

96. Com efeito, de um modo geral, estava em causa no debate parlamentar o problema de os grandes
grupos multinacionais lograrem minimizar os seus lucros na Hungria, de modo que a carga fiscal, no
essencial, é suportada pelas pequenas e médias empresas, o que se pretende evitar, em parte, com a
Lei relativa ao Imposto Especial. Nessa altura, era dada uma atencdo especial as empresas com
atividade multinacional cujas praticas fiscais também constituiam uma das principais causas do debate

52 As declaragoes dos politicos, sobretudo durante campanhas eleitorais, nao sao suficientes, conforme se sublinha, com razdo, nas Conclusoes
do advogado-geral N. Wahl no processo Austria/Alemanha (C-591/17, EU:C:2019:99, n.”* 70 e 71). No entanto, o mesmo se dird em relacdo a
um debate parlamentar publico.

53 Tal devera ser entendido, em termos simplificados, como sendo a estrutura fiscal dos chamados grupos multinacionais, que nos sistemas
fiscais atuais dispoem de possibilidades (legitimas) de minimizar as suas bases tributirias em paises com taxas elevadas de impostos e de
transportar os lucros para paises com baixas taxas de impostos (Base Erosion and Profit Shifting = BEPS).
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sobre a BEPS*. Tal como o demonstra outra estatistica apresentada ao Tribunal de Justiga, em 2010
das dez empresas com maior volume de negécios na Hungria apenas metade pagou imposto sobre o
rendimento das pessoas coletivas. Tal diz respeito tanto a empresas detidas por nacionais, como
também a empresas detidas por nacionais de outros Estados-Membros da Unido. A conexdo com o
volume de negdcios poderia perfeitamente tentar corrigir esta situacdo. Tal também corresponde a
abordagem da Comissdo em relacdo ao imposto sobre os servigos digitais planeado ao nivel da
Unido®”. Com esse imposto também se procura que as empresas multinacionais (neste caso,
sobretudo, de determinados Estados terceiros) participem mais nos custos das politicas publicas,
quando geram lucros na Unido, mas nela ndo estdo sujeitas ao imposto sobre o rendimento. A
acusacdo de abuso de direito por parte da Hungria ndo pode assentar neste facto.

97. Em particular, a Comissdo limita-se a invocar as observacoes de trés parlamentares no debate
parlamentar e excertos de documentos governamentais. Tal também me parece ser insuficiente para a
acusacao de abuso de direito contra um Estado-Membro. Se as observacdes num debate parlamentar
fossem suficientes, a oposicao (ou qualquer deputado, por si s6) poderia arrasar qualquer decisdo do
legislador mediante uma observagao nesse sentido.

98. Uma vez que, normalmente, o Governo estd vinculado a decisio do Parlamento e ndo o inverso,
também tenho duvidas sobre se podem ser invocados documentos governamentais individuais. Mais
importante do que a mera justificacio politica do conteddo da lei perante os eleitores, é a
fundamentagio oficial (juridica) da lei**. No entanto, da primeira ndo resulta que o objetivo deste
imposto é a tributacdo em primeiro plano dos nacionais de outros Estados-Membros da Uniéo.

99. Além disso, o limite de 500 milhoes de HUF (cerca de 1534 000 euros) para o primeiro escaldo de
tributacdo nao incide exclusivamente sobre empresas estrangeiras. Cada nova empresa nacional ou
estrangeira com atividade no mercado de telecomunicagdes hiingaro também beneficiaria da isengdo.
Nesta medida, a estrutura da taxa do imposto escolhida beneficia principalmente empresas de menor
dimensdo, em particular, as denominadas empresas em fase de arranque (startups), em comparagio
com as de maior dimensdo, j& estabelecidas no mercado®. Cabe ao legislador nacional decidir se o
limite de 5000 milhdes de HUF (cerca de 15340000 euros) de volume de negdcios é ou ndo o
«melhor» limite ou se ndo teria sido «melhor» outro montante, ndo podendo nem o Tribunal de
Justica nem a Comissdo apreciar essa decisdao da perspetiva da existéncia de um abuso.

100. A tese defendida pela Vodafone e, em pequena medida, também pela Comissdo na audiéncia, de
que apenas uma tributagdo do rendimento baseada no lucro respeita o principio da tributacio em
funcdo da capacidade econémica, tal como apresentada, ndo é, em meu entender, correta. Mesmo nos
casos em que o volume de negdcios ndo é obrigatoriamente um indicador da capacidade econémica, a
presuncdo global manifestamente estabelecida pelo legislador hingaro, de que as empresas de maior

54 V., nomeadamente, OCDE «Action Plan on base Erosion and Profit shiftingg — que pode ser consultado em
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf —, p. 13: «Fundamental changes are needed to effectively prevent double non-taxation, as well
as cases of no or low taxation associated with practices that artificially segregate taxable income from the activities that generate it.» [«Sdo
necessdrias mudancas fundamentais para evitar efetivamente a dupla ndo tributagdo, assim como os casos de baixa ou ndo tributagdo
associada a praticas que segregam, artificialmente, o rendimento tributavel das atividades que o geram» (N. do T.: tradugdo livre)].

55 V., nomeadamente, vigésimo terceiro considerando da proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de imposto sobre os
servicos digitais aplicével as receitas da prestacio de determinados servicos digitais, de 21 de margo de 2018 [COM(2018) 148 final], e a
fundamentacido na p. 2 da proposta, segundo a qual as atuais regras de tributagdo em imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas nao
sdo adequadas a economia digital.

56 O advogado-geral N. Wahl também refere, com razao, nas suas Conclusdes no processo Austria/Alemanha (C-591/17, EU:C:2019:99, n.° 70) o
seguinte: «Neste contexto, ¢ irrelevante que alguns politicos alemaes tenham abertamente afirmado, durante uma campanha eleitoral, que
pretendiam adotar um encargo para viajantes estrangeiros nas autoestradas alemas. Essas declaragdes sdo possivelmente uma manifestagio de
— parafraseando uma conhecida citagio — um espetro que tem assombrado a Europa nos ultimos anos: o espetro do populismo e
nacionalismo.»

57 E interessante observar que a Comissdo justifica a taxa escalonada do imposto sobre os servigos digitais com o facto de «o limiar exclui[r]
também as pequenas empresas e as empresas em fase de arranque[,] para as quais os encargos decorrentes do cumprimento do novo imposto
serdo suscetiveis de ter um efeito desproporcionado» — vigésimo terceiro considerando da proposta de diretiva do Conselho relativa ao
sistema comum de imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da prestacdo de determinados servicos digitais, de 21 de marco de
2018 [COM(2018) 148 final].
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dimensao (ou seja, com maior volume de negdcios), em principio, também tém maior capacidade
financeira do que as de menor dimensdo (v., a este respeito, igualmente, preambulos da Lei relativa ao
Imposto Especial), ndo é, ainda assim, despropositada®. Conforme a Republica da Poldnia referiu, com
razdo, na audiéncia, o setor (privado) da banca, por exemplo, também distingue, na concessdo do
crédito, em funcdo da dimensao do volume de negécios do tomador do crédito.

101. Acresce que a referéncia ao volume de negdcios como critério deixa pouco espago para modelos
de organizacdo de empresas com atividade multinacional, o que é um dos pontos principais do debate
sobre a BEPS da ultima década, e foi também uma questio fundamental no debate parlamentar
hingaro. A Comissdo também propde um imposto sobre os servicos digitais baseado no volume de
negodcios para determinadas empresas do setor digital com grande volume de negécios. Esta técnica de
tributagdo é expressamente justificada no vigésimo terceiro considerando da referida proposta® com a
afirmacdo de que «a oportunidade de participagdo num planeamento fiscal agressivo reside nas
empresas de maior dimensao».

102. Se até a Comissdo considera que um imposto progressivo baseado no volume de negécios é
adequado para determinadas empresas, para garantir a justica fiscal entre as empresas de maior
dimensdo que atuam a nivel mundial e as de menor dimensdo que (apenas) atuam a nivel da Europa,
um imposto nacional semelhante, que visa uma maior participacdo das empresas de maior dimensdo
nos encargos comuns do que a das de menor dimensdo, em principio dificilmente serd abusivo.

d) Conclusdo intercalar

103. Nao se verifica uma restricdo indireta das liberdades fundamentais através da introducdo do
imposto sobre o rendimento de empresas de telecomunicagdes, baseado no volume de negdcios e com
efeito progressivo. Por um lado, o elemento de conexdo do volume de negécios escolhido pelo
legislador hungaro nao indicia, pela sua natureza, nenhum tratamento desfavoravel das situagoes
transfronteiricas. Por outro lado, devido a falta de provas suficientemente fundadas, e atendendo a
existéncia de um fundamento pratico para a configuracdo do imposto, a Hungria enquanto
Estado-Membro ndo pode, nesta medida, ser acusada de comportamento abusivo.

e) Situacdo objetivamente compardvel

104. No pressuposto de que, ainda assim, se entenderd existir uma discriminacdo (indireta), a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em algumas ocasides, tem analisado, como requisito adicional
de uma discriminagdo, se os dois grupos que receberam um tratamento diferente se encontram numa
situa¢do objetivamente compardvel ®.

58 V., também neste sentido, Acérddo de 16 maio de 2019, Pol6nia/Comissido (T-836/16 e T-624/17, EU:T:2019:338, n.”* 75 e segs.)

59 Proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de imposto sobre os servicos digitais aplicavel as receitas da prestacao de
determinados servigos digitais de 21 de marco de 2018 [COM(2018) 148 final].

60 V., recentemente, Acérdio de 4 de julho de 2018, NN (C-28/17, EU:C:2018:526, n.” 31 a 38), bem como amplos elementos comprovativos
provenientes da jurisprudéncia referida no n.° 31 desse acérdio.

ECLIL:EU:C:2019:492 19



CoNcLUsOEs DE J. KokoTT — Processo C-75/18
VODAFONE MAGYARORSZAG

105. Conforme ja referi diversas vezes nas minhas conclusdes®, trata-se de um critério que nio
permite distingdes inequivocas. Pelo contririo, no ambito desta andlise, ha fundamentos de
justificacdo individuais — em dltima instancia, de contornos incertos® — que sdo antecipados e, desde
modo, subtraidos a uma andlise da sua proporcionalidade. Por esse motivo, o Tribunal de Justica, em
parte, também prescinde, com razdo, da anélise da comparabilidade objetiva®. Por conseguinte, o
critério deverd ser abandonado.

106. Se, pelo contrério, se atender ao critério da situacdo objetivamente comparavel, colocar-se-4, em
particular, a questdo de saber se as empresas com maior volume de negdcios e as empresas com
menor volume de negdcios nido se encontram numa situacdo objetivamente diferente, uma vez que
dispdem de uma capacidade contributiva diferente. No entanto, abordarei esta questdo a seguir, no
ambito da andlise dos fundamentos de justificacdo, igualmente realizada a titulo subsididrio.

3. A titulo subsidiadrio: justificacdo da discriminacdo indireta

107. Caso o Tribunal de Justica entenda concluir por uma discriminacdo indireta, em razio da
associacdo ao montante do volume de negécios, devera colocar-se, a titulo subsididrio, a questao de
saber se a taxa de imposto média dai resultante é justificada. A restricdo das liberdades fundamentais
pode justificar-se por razdes imperiosas de interesse geral, desde que seja adequada para garantir a
realizacdo do objetivo por ela prosseguido e ndo ultrapasse o que é necessirio para atingir esse
objetivo .

a) Razées imperiosas de interesse geral

108. Conforme resulta do preambulo da Lei relativa ao Imposto Especial, o imposto especial destina-se
a corrigir o equilibrio orcamental a expensas dos sujeitos passivos cuja capacidade de contribuicdo para
os encargos publicos seja superior a obrigacio fiscal geral. E certo que o Tribunal de Justica esclareceu
que o restabelecimento do equilibrio orcamental através do aumento das receitas fiscais ndo pode
justificar um sistema fiscal como o presente®. No entanto, neste caso, o funcionamento especial do
imposto ndo é apenas justificado com meros interesses fiscais, mas com uma associacdo a capacidade
econdmica diferente dos sujeitos passivos, ou seja, tendo em conta uma reparticio equitativa dos
encargos na sociedade.

109. Conforme j4 referi diversas vezes nas minhas conclusdes, partilho da opinidio da Comissdo® de
que a diferente capacidade contributiva de um sujeito passivo pode, em principio, justificar um
tratamento diferente do sujeito passivo”. O Tribunal de Justica também reconheceu o principio da
tributacio em funcdo da capacidade contributiva, pelo menos, no quadro do fundamento de
justificacdo da coeréncia do regime fiscal ®.

61 V., a este respeito, minhas Conclusdes no processo Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153, n.”* 21 a 28) e no processo A (C-123/11,
EU:C:2012:488, n.” 40 e 41). Neste sentido, igualmente, desde logo, minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi
(C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 59); nos processos apensos SCA Group Holding e o. (C-39/13 a C-41/13, EU:C:2014:104, n.° 32); no processo
Memira Holding (C-607/17, EU:C:2019:8, n.° 46); e no processo Holmen (C-608/17, EU:C:2019:9, n.* 38).

62 V. minhas Conclusdes no processo Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:153, n.° 25 e jurisprudéncia referida).

63 V. Acérdaos de 15 de maio de 2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, n.”* 18 a 26); de 23 de outubro de 2008, Krankenheim Ruhesitz
am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588, n.” 27 a 39); e de 4 de julho de 2013, Argenta Spaarbank (C-350/11,
EU:C:2013:447, n.”* 18 a 34).

64 Acérdaos de 5 de outubro de 2004, CaixaBank France (C-442/02, EU:C:2004:586, n.° 17); de 24 de marco de 2011, Comissdo/Espanha
(C-400/08, EU:C:2011:172, n.° 73); e de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 42).

65 Acoérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 44).

66 Resulta dos n.” 30 e 71 das observagdes da Comissdo que esta reconhece, em principio, este fundamento de justificagdo, mas considera que no
presente caso o mesmo nao se verifica.

67 V. minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.® 60) e no processo ANGED (C-233/16,
EU:C:2017:852, n.° 44).

68 Acérdao de 12 de junho de 2018, Bevola e Jens W. Trock (C-650/16, EU:C:2018:424, n.”* 49 e 50).
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110. O contexto poderd ser o facto de, em muitos Estados-Membros, o principio da tributacio em
funcdo da capacidade contributiva ser mesmo um principio constitucional que, por vezes, estd
expressamente consagrado nas Constituigées“, outras vezes é extraido pelos tribunais superiores do
principio da igualdade de tratamento”. Uma vez que o montante do volume de negécios também
pode ser considerado um indicador de uma determinada capacidade contributiva (v. n.° 100 das
presentes conclusoes), este fundamento de justificacdo é aplicavel no presente caso.

111. Além disso, o direito fiscal reconhece que, em principio, também ¢é do interesse legitimo do
Estado aplicar taxas progressivas de imposto. Em todo o caso, também estd generalizada nos
Estados-Membros, pelo menos, no caso dos impostos que se medem em funcdo do lucro, a ideia de
que as pessoas com uma maior capacidade financeira também podem ser chamadas a participar nas
despesas da comunidade numa medida mais do que proporcional. Até a prépria Unido recorre a uma

taxa progressiva para tributar os seus funciondrios e agentes”".

112. O motivo é, regra geral, pelo menos, num Estado social, o objetivo de diminuir os encargos dos
socialmente mais fracos e, nessa medida, redistribuir um pouco os fundos que, em parte, estio
distribuidos de forma desigual, com a ajuda do direito fiscal. Este objetivo do Estado social também
justifica, em principio, uma certa diferenca de tratamento em razdo de uma taxa progressiva de
imposto.

113. Uma vez que, nos termos do artigo 3.°, n.° 3, segundo paragrafo, TUE, a Unido ndo se limita a
estabelecer um mercado interno, mas também promove a justica social, estes fundamentos inerentes
ao Estado social — tal como a Republica da Poldnia alegou na audiéncia — também podem justificar
uma taxa progressiva de imposto a luz do direito da Unido. Em todo o caso, o mesmo aplica-se a um
imposto que ndo abranja apenas as empresas mas também pessoas singulares, conforme sucede nos
termos do artigo 3.°, n.” 1 e 2, da Lei relativa ao Imposto Especial.

114. Consequentemente, o fundamento de uma tributacdo em funcdo da capacidade financeira, em
conjugacdo com o principio do Estado social, pode justificar uma restricao as liberdades fundamentais.

b) Proporcionalidade da restricdo

115. A restricdo a liberdade fundamental deve ainda ser adequada para garantir a realizacdo do
objetivo e ndo pode ultrapassar o necessério para atingir esse objetivo’.

1) Adequagdo

116. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma legislacdo nacional sé é apta a garantir a
realizacdo do objetivo invocado se responder efetivamente a intencdo de o alcancar de uma maneira
coerente e sistematica”.

69 V., a titulo de exemplo, artigo 4.°, n.° 5, da Constituicdo grega; artigo 53.°, n.° 1, da Constituicdo italiana; artigo 31.°, n.° 1, da Constituicdo
espanhola; artigo 24.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica de Chipre e, em particular, também os artigos O e XXX da Lei Fundamental da
Hungria.

70 Assim, por exemplo, na Alemanha, por todos: Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional), Acérdao de 15 de janeiro de 2014 (1 BvR
1656/09, ECLLI:DE:BVerfG:2014:rs20140115.1bvr165609, n.*”* 55 e segs.).

71 V. artigo 4.° do Regulamento (CEE, Euratom, CECA) n.° 260/68 do Conselho, de 29 de fevereiro de 1968, que fixa as condi¢des e o processo
de aplicagdo do imposto estabelecido em proveito das Comunidades Europeias (JO 1968, L 56, p. 8 EE 01 F1 p. 136), com uma taxa
progressiva de imposto de 8 % a 45 %.

72 Acérdaos de 13 de dezembro de 2005, SEVIC Systems (C-411/03, EU:C:2005:762, n.” 23); de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763, n.° 35); de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04,
EU:C:2006:544, n.° 47); de 15 de maio de 2008, Lidl Belgium (C-414/06, EU:C:2008:278, n.° 27); de 29 de novembro de 2011, National Grid
Indus (C-371/10, EU:C:2011:785, n.° 42); e de 17 de julho de 2014, Nordea Bank Danmark (C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 25).

73 Acérdaos de 17 de novembro de 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri (C-169/08, EU:C:2009:709, n.° 42); de 12 de julho de 2012, HIT e
HIT LARIX (C-176/11, EU:C:2012:454, n.° 22 e jurisprudéncia referida); e de 11 de junho de 2015, Berlington Hungary e o. (C-98/14,
EU:C:2015:386, n.° 64).
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117. Para tanto, o Tribunal de Justica leva em conta a margem de decisdo dos Estados-Membros na
aprovacio de leis gerais™. Em especial, é exigido ao legislador que tome decisdes de natureza politica,
econdmica e social. Também tem de fazer apreciacdes complexas™. Na falta de diplomas de direito da
Unido de harmonizacdo das legislagdes nacionais, o legislador nacional tem, no dominio do direito
fiscal, uma certa margem de discricionariedade na introducdo de um imposto. Consequentemente, o
requisito de coeréncia é cumprido se o imposto especial ndo for manifestamente inadequado para
alcangar o objetivo prosseguido .

118. O imposto especial, na medida em que, no presente caso, tem em conta a capacidade financeira
das empresas sujeitas ao imposto, baseia-se, conforme acima exposto, aparentemente, na presungao de
que as empresas com um volume de negdcios mais alto tém maior capacidade financeira do que as que
tém um volume de negdcios mais baixo.

119. Em oposicdo a esta presuncdo, a Comissdo, no presente processo, argumenta que o volume de
negdcios indicia apenas a dimensdo e a posicdo no mercado de uma empresa, mas nido a sua
capacidade financeira. O crescimento do volume de negdcios ndo é automaticamente acompanhado
do aumento do lucro. Por conseguinte, a Comissdo entende que ndo existe uma relagdo direta entre o
volume de negdcios e a capacidade financeira de uma empresa. Esta argumentacdao da Comissdo causa
espanto, pois o imposto sobre os servicos digitais, baseado no volume de negdcios, proposto no plano
da Unido tem, no final de contas, uma fundamenta¢do diametralmente oposta”.

7

120. Em dltima andlise, a Comissdo, no presente processo, ndo tem em conta que ndo € necessaria
uma ligacdo direta entre o objeto do imposto (neste caso, o volume de negécios) e a finalidade do
imposto (neste caso, a tributacdo da capacidade contributiva), tal como propugna, para justificar a

2

adequagdo da medida. Requisitos tdo rigorosos seriam contrarios a margem de apreciacio dos
Estados-Membros acima referida. Pelo contrario, s6 se deve pressupor a inadequacdo da medida
quando ndo se vislumbra qualquer ligacao.

121. Contudo, no presente caso, vislumbra-se perfeitamente uma ligacdo indireta entre o volume de
negbcios anual realizado e a capacidade financeira. Conforme ja referi nas minhas Conclusdes no
processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, o montante do volume de negécios pode perfeitamente
representar um indicador geral da capacidade contributiva. Nesse sentido aponta, por um lado, o facto
de ndo ser possivel obter lucros elevados sem um volume de negécios elevado e, por outro, o facto de a
receita resultante de uma operacdo adicional (receita marginal) aumentar devido a reducdo dos custos

74 V. Acérdios de 24 de margo de 1994, Schindler (C-275/92, EU:C:1994:119, n.° 61); de 21 de setembro de 1999, Laird e o. (C-124/97,
EU:C:1999:435, n.”* 14 e 15); e de 6 de novembro de 2003, Gambelli e o. (C-243/01, EU:C:2003:597, n. 63) — todos sobre os jogos de fortuna
e de azar; v., também, Acérddo de 5 de margo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.”* 48 e segs.),
sobre as normas relativas a géneros alimenticios.

75 Sobre critérios equivalentes para apreciar a atuacdo das instituicdes da Unido e a dos Estados-Membros, v., também, Acérddo de 5 de margo
de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 47).

76 V., neste sentido, j4 minhas Conclusdes no processo ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, n.’ 48), e Acérdaos de 10 de dezembro de 2002,
British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741, n.° 123 e jurisprudéncia referida), e de 4 de maio de
2016, Polénia/Parlamento e Conselho (C-358/14, EU:C:2016:323, n.° 79), sobre o poder de apreciacdo do legislador da Unido, que podem ser
transpostos para a situagdo do legislador nacional — v., sobre um critério equivalente para apreciar a atuagéo das institui¢des da Unido e a dos
Estados-Membros, também, Acérdio de 5 de margo de 1996, Brasserie du pécheur e Factortame (C-46/93 e C-48/93, EU:C:1996:79, n.° 47).

77 Pelo contrario, no vigésimo terceiro considerando da proposta da Comissao de imposto sobre os servigos digitais baseado no volume de
negdcios, refere-se que o limiar (baseado no volume de negdcios) deverd limitar a aplicagdo do imposto sobre os servigos digitais a empresas
de uma determinada dimensdo. Trata-se de empresas que dependem, em grande medida, da exploragdo de uma forte posi¢ao de mercado.
Além disso, o limiar exclui as pequenas empresas e as empresas em fase de arranque, para as quais os encargos decorrentes do cumprimento
do novo imposto serdo suscetiveis de ter um efeito desproporcionado. Na correspondente fundamentagio (p. 12), a Comissdo afirma
expressamente que essas empresas (de elevado volume de negdcios) estdo em situagdo de retirar relativamente mais beneficios dos seus
modelos de negdcios do que as empresas mais pequenas. Devido a essa «capacidade econémica», essas empresas sdo tidas como «fiscalmente
valiosas» e declaradas sujeitas a imposto.
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fixos por unidade”. Por conseguinte, ndo parece de modo algum indefenséavel que o volume de
negdcios consubstancie a expressdo da dimensdo ou da posi¢do no mercado e que os potenciais lucros
de uma empresa também consubstanciem a expressdo da sua capacidade financeira, e que os mesmos
sejam tributados nessa medida.

122. Contrariamente ao defendido pela Comissdo na audiéncia, para se concluir pela existéncia de uma
discriminacdo, é irrelevante que a taxa progressiva seja aplicada num imposto baseado no lucro ou no
volume de negécios. O lucro de uma empresa também nao passa de uma medida aritmética que revela
uma capacidade contributiva ficticia (tributdvel) e nem sempre coincide com a capacidade contributiva
real. Tal resulta claro no caso de uma elevada amortizacio especial que diminua o lucro apenas
ficticiamente, mas ndo na realidade (as chamadas reservas latentes) ou no caso dos chamados
resultados no dmbito de uma reestruturagdo (a rentncia a um crédito por parte de um credor de uma
empresa insolvente conduz contabilisticamente a inscricio de um lucro no balanco da mesma).

123. Acresce que o volume de negdcios, em certa medida, pode até ser mais adequado a refletir a
capacidade financeira de uma empresa do que o lucro. Com efeito, contrariamente ao lucro, o volume
de negdcios estd muito menos exposto a uma reducdo por forca da diminuicdo da base tributavel ou da
transferéncia de lucros, por exemplo, mediante precos das transferéncias. Por conseguinte, a referéncia
ao volume de negdcios também pode constituir um meio eficaz para lutar contra o planeamento fiscal
agressivo, o que é sublinhado pela Comissao na sua proposta de imposto sobre os servicos digitais
baseado no volume de negécios™.

124. Consequentemente, o imposto especial hingaro nao é manifestamente inadequado para cumprir
os objetivos referidos.

2) Necessidade

125. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, na apreciacdo da necessidade no quadro
da proporcionalidade, deve ter-se em conta que, quando se proporcione uma escolha entre varias
medidas adequadas, se deve recorrer & menos restritiva e que os inconvenientes causados nio devem
ser desmedidos face aos objetivos prosseguidos®.

126. Aqui coloca-se a questao de saber se a tributacdo do volume de negdcios, em comparacdo com a
tributacao do lucro, pode ser tida em conta como eventual meio mais moderado, mas igualmente
adequado. Para tanto, poderia ponderar-se se a tributacdo do rendimento em func¢do do lucro, nessa
medida, constitui um meio mais moderado, igualmente adequado, que tenha por efeito permitir evitar
casos em que as empresas sdo tributadas com o imposto especial, apesar de apresentarem prejuizos
elevados.

127. No entanto, o imposto sobre o rendimento baseado no lucro nido é um meio mais moderado,
igualmente adequado, mas é diferente de um imposto baseado no volume de negécios. O tipo de
técnica de tributagdo do rendimento (baseado no volume de negécios ou baseado no lucro) nada diz
sobre se, em caso de verdadeiro prejuizo, também devem ser pagos impostos. O imposto sobre o
rendimento baseado no lucro também pode conduzir a tributacdo, apesar de a empresa registar
prejuizos. Tal sucede, por exemplo, quando determinadas despesas de funcionamento da empresa —

ou ainda precos de transferéncia — ndo sdo reconhecidas ou quando um credor, em caso de crise,

78 V. minhas Conclusdes no processo Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2013:531, n.° 61). V., neste sentido, igualmente,
minhas Conclusdes no processo ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852, n.* 57).

79  Vigésimo terceiro considerando da proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de imposto sobre os servicos digitais aplicavel
as receitas da prestagdo de determinados servigos digitais de 21 de mar¢o de 2018 [COM(2018) 148 final].

80 V., neste sentido, desde logo, Acdérdaos de 11 de julho de 1989, Schriader HS Kraftfutter (265/87, EU:C:1989:303, n.° 21); de 8 de julho de
2010, Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419, n.° 45); de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 50); de
15 de fevereiro de 2016, N. (C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, n.° 54); de 4 de maio de 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324, n.° 48); e de
30 de junho de 2016, Lidl (C-134/15, EU:C:2016:498, n.° 33).

ECLIL:EU:C:2019:492 23



CoNcLUsOEs DE J. KokoTT — Processo C-75/18
VODAFONE MAGYARORSZAG

prescinde de um crédito (o denominado lucro resultante de reestruturacdo). O problema geral de uma
tributacdo apesar da inexisténcia de uma verdadeira capacidade financeira (ou seja, real), através de
uma lei nacional relativa ao imposto sobre o rendimento, é sobretudo um problema de direito
nacional e de direitos fundamentais nacionais, mas, devido a falta de harmonizacdo, ndo é, em
principio, um problema de direito da Unido.

128. Além disso, um imposto sobre o rendimento baseado nos lucros também nao é igualmente
adequado a alcancar uma tributacdo eficiente e com uma configuracdo mais resistente. A associagdo
ao volume de negbcios enquanto base de tributagdo tem a vantagem decisiva de este ser mais facil de
calcular e de ndo permitir esquemas de evasdo, ou de os permitir apenas em menor dimensdo.

129. Por conseguinte, em conclusdo, também ndo ha davidas sobre a necessidade da configuracao
concreta do imposto especial face ao objetivo prosseguido.

3) Adequagdo

130. As restrigdes de uma liberdade fundamental devem ainda ser adequadas ao objetivo prosseguido®".
Tal exige que a restricdo e as suas consequéncias ndo sejam desmedidas face a0 mesmo®. Também
parece ndo ser o que sucede no presente caso.

131. Em primeiro lugar, importa recordar, por um lado, que o objetivo de uma reparticdo justa dos
encargos numa sociedade tem grande importancia para o legislador fiscal. O mesmo vale para o
objetivo de voltar a cumprir os critérios de estabilidade da Unido. A participagdo mais do que
proporcional de sujeitos passivos com capacidade contributiva mais do que proporcional, para aliviar
os sujeitos passivos com menor capacidade contributiva, por si s6, ndo é inadequada. Jd4 assim ndo
serd se o imposto tiver efeito estrangulador, ou seja, se equivaler a proibicao do ato tributado.

132. Por outro lado, os efeitos da medida ndo parecem graves. Em particular, o imposto especial,
aparentemente, ndo impede uma atividade economicamente rentdvel no mercado hdngaro das
telecomunicagdes. Ndo parece ter efeito estrangulador, conforme os anos anteriores demonstraram.
Além disso, o imposto especial, segundo informa a Hungria na audiéncia, também reduz o lucro, pelo
que é acompanhado de uma redugdo do imposto sobre o rendimento baseado no lucro, se forem pagos
impostos sobre o rendimento. Acresce que este imposto foi, desde o inicio, enquanto imposto de crise,
cobrado apenas por um periodo de trés anos e, consequentemente, tinha cariter meramente
transitério.

133. Assim, por conseguinte, a restricao da liberdade de estabelecimento através de um imposto sobre
o rendimento, progressivo e baseado no volume de negdcios, a cargo das empresas de
telecomunicagdes com grande volume de negdcios, é justificada.

4. Conclusdo em relagdo a primeira questdo prejudicial

134. Os artigos 49.° e 54.° TFUE ndo se opdem ao imposto especial hingaro sobre o mercado das
telecomunicacoes.

81 Acérdaos de 11 de outubro de 2007, ELISA (C-451/05, EU:C:2007:594, n.° 82 e jurisprudéncia referida), e de 21 de dezembro de 2011,
Comissdo/Poldnia (C-271/09, EU:C:2011:855, n.° 58).

82 Acérdaos de 12 de julho de 2001, Jippes e o. (C-189/01, EU:C:2001:420, n.° 81); de 9 de novembro de 2010, Volker e Markus Schecke e Eifert
(C-92/09 e C-93/09, EU:C:2010:662, n.* 76 e segs.); de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 50); e de
30 de junho de 2016, Lidl (C-134/15, EU:C:2016:498, n.° 33).
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C. Quanto a segunda questio prejudicial: violacao da proibicao de auxilios de Estado

135. Assim, ainda é necessdrio analisar o cardter de auxilio de Estado do imposto especial hingaro,
com uma estrutura progressiva, aplicdvel ao mercado das telecomunicagdes. O érgao jurisdicional de
reenvio entende haver auxilio, na medida em que a taxa de imposto mais elevada de 6,5% s6 é
aplicada depois de alcancados determinados limiares de volume de negécios.

1. Quanto a admissibilidade da segunda questdo

136. Contudo, importa comegar por esclarecer se o pedido de decisdo prejudicial é sequer admissivel
no que diz respeito a segunda questio. Como pano de fundo estd a jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justica, segundo a qual o devedor de um imposto ndo pode invocar que uma medida
fiscal de que beneficiam outras empresas constitui um auxilio de Estado para se subtrair ao

pagamento desse imposto®.

137. No entanto, se o tributo for utilizado para determinados fins e, assim, for, em particular, utilizado
para beneficiar outros empresarios, importa analisar se o produto do tributo ¢ utilizado de uma forma
inécua para efeitos do direito dos auxilios®. Nesse caso, o devedor do tributo interessado também
pode impugnar a sua propria tributacdo, que, necessariamente, implica o favorecimento de terceiros.

138. No entanto, ndo estamos aqui perante uma situacdo dessas. No presente caso, a recorrente no
processo principal é tributada num imposto geral que é canalizado para o Orgamento do Estado e,
deste modo, ndo favorece nenhum terceiro em concreto. Assim, no presente caso a autora apenas
impugna um viso de liquidacdo do imposto que lhe foi dirigido e considera-o ilegal, porque outros
sujeitos passivos ndo sdo tributados na mesma medida.

139. Desta forma, a Vodafone ndo pode invocar nos 6rgaos jurisdicionais nacionais a ilegalidade da
isencdo fiscal concedida as outras empresas para se subtrair ao pagamento deste imposto.

140. S6 a decisio do Tribunal de Justica no processo Air Liquide Industries Belgium® parece
contrariar esta conclusdo. Segundo esse acérddo, para a admissibilidade de algumas questoes
prejudiciais, deverd bastar que «os pedidos» do sujeito passivo «visem também pdér em causa a
validade dos diplomas juridicos». A questdo de saber se é o que sucede num processo relativo a
legalidade de uma notificacdo de liquidagdo de um imposto, tal como no presente caso, pode ficar sem
resposta. Com efeito, mesmo nesta decisdo, o Tribunal de Justica sublinhou, mais tarde, com razio,
que o devedor «de um imposto ndo [pode] alegar que a isencdo de que beneficiam outras empresas
constitui um auxilio de Estado para nido [pagar] o referido imposto» *. Porém, se assim for, a questdo
de saber se existe um auxilio a favor de outro num processo que se debruca apenas sobre a prépria
divida fiscal — tal como sucede no presente caso — ¢ irrelevante para a decisdo, logo nao é
admissivel.

83 Acérdaos de 20 de setembro de 2001, Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, n.” 80 e jurisprudéncia referida); de 27 de outubro de 2005,
Distribution Casino France e o. (C-266/04 a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, n.”* 42 e segs.); de 15 de junho de
2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.”* 43 e segs.); e de 6 de outubro de 2015, Finanzamt Linz
(C-66/14, EU:C:2015:661, n.° 21).

84 Quanto a relevancia desta questdo, v., designadamente, Acérddao de 27 de outubro de 2005, Distribution Casino France e o. (C-266/04
a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, n.” 40, 41 e 45 e segs.).

85 Acérdio de 15 de junho de 2006 (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.”* 25 e 26).
86 Acérdao de 15 de junho de 2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.° 43).
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141. Neste sentido, deve igualmente ser tido em conta que, em principio, compete a Comissdo zelar
pela recuperagdo de um auxilio concedido ilegalmente, o que o Tribunal de Justica tornou a esclarecer
recentemente®. Porém, a ndo tributa¢do da Vodafone nio constituiria uma recuperagio, mas alargaria,
sim, o auxilio a uma outra pessoa (neste caso, a Vodafone) e, assim, ndo afastaria a distorcdo da
concorréncia, mas sim reforca-la-ia.

142. Em contrapartida, é conforme com a jurisprudéncia referida que um tribunal que seja chamado a
decidir sobre a concessdo de uma isencdo fiscal — tal como sucedeu no Acérdiao A-Brauerei® — possa
submeter esta questdo ao Tribunal de Justica. Contrariamente ao que afirmou a Comissio na
audiéncia, este caso ndo é, em si mesmo, comparavel com o presente caso. Com efeito, naquele caso
estd em causa a concessdo do auxilio aos beneficidrios e ndo a revogacio de uma notificacio de
liquidagdo do imposto a favor de um terceiro (neste caso, da Vodafone), que pretende estender o
auxilio para si.

143. Ao acima exposto também néo se pode opor que a recuperacdo através da tributacdo a posteriori
das empresas de menor dimensdo — tal como afirmou a Vodafone na audiéncia — nao é possivel. Se,
excecionalmente, ndo for possivel a recuperacdo do auxilio pelo Estado-Membro, entdo também nao
pode ser exigida a sua restituicio nos termos do artigo 14.°, n° 1, do Regulamento (CE)
n.° 659/1999%. Como o Tribunal de Justica decidiu, o principio segundo o qual «ninguém estd
obrigado ao impossivel» faz parte dos principios gerais de direito da Unido®. Por conseguinte, mesmo
num caso desses, nem os artigos 107.° e 108.° TFUE, nem o disposto no regulamento referido preveem
a extensdo retroativa do auxilio a outras pessoas.

144. Da decisio mais recente do Tribunal de Justica no processo ANGED”, relativa a um imposto
espanhol sobre estabelecimentos comerciais individuais (baseado na drea), também ndo se pode
deduzir a admissibilidade da questdo prejudicial — contrariamente ao que afirmou a Comissdo na
audiéncia. Neste processo, no 6rgao jurisdicional nacional estava em causa a apreciacdo da propria lei
(com efeito erga ommes), e ndo apenas a apreciacio da notificacdo individual de liquidagdo do
imposto. Nesta medida, naquele acérddo, as consideragdes adicionais respeitantes ao
artigo 107.° TFUE eram, pelo menos, Uteis para o érgdo jurisdicional de reenvio, pelo que o Tribunal
de Justica confirmou, com razao, a admissibilidade da questao prejudicial.

145. No entanto, se o efeito do acérdao apenas afetar a parte que — tal como aqui afirmaram as partes
no processo — apenas impugna o aviso de liquidacdo do seu imposto, o raciocinio desenvolvido pelo
Tribunal de Justica no processo ANGED ndo é convincente e, por consequéncia, mantém-se o
principio acima referido. Em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica —
que chega a citar o Acdérdio Air Liquide Industries Belgium® — a segunda questio é, pois,
inadmissivel no presente processo”.

146. O recorrente ¢ livre de obter uma apreciacdo abstrata da lei num 6rgédo jurisdicional nacional.
Nessa altura, este 6rgdo jurisdicional pode submeter o correspondente pedido de decisao prejudicial.

87 Acérdio de 6 de novembro de 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/Comissdo, Comissdo/Scuola Elementare Maria Montessori e
Comissédo/Ferracci (C-622/16 P a C-624/16 P, EU:C:2018:873, n.” 90 e segs.)

88 Acordao de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024).
89 Regulamento do Conselho, de 22 de margo de 1999, que estabelece as regras de execugdo do artigo [108.° TFUE] (JO 1999, L 83, p. 1).

90 Acérdio de 6 de novembro de 2018, Scuola Elementare Maria Montessori/Comissdo, Comissdo/Scuola Elementare Maria Montessori e
Comisséo/Ferracci (C-622/16 P a C-624/16 P, EU:C:2018:873, n.° 79); v., neste sentido, ainda que noutro contexto, j& Acérdéo de 3 de margo
de 2016, Daimler (C-179/15, EU:C:2016:134, n.° 42).

91 Acérdaos de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16, EU:C:2018:281);
e de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291).

92 Acérdao de 15 de junho de 2006 (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.” 43 e segs).
93  Assim, expressamente, num caso parecido: Acérddo de 6 de outubro de 2015, Finanzamt Linz (C-66/14, EU:C:2015:661, n.” 21 e segs.).
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147. Por forca do acima referido, ndo existe nenhum motivo, nem sequer necessidade, para se se
afastar da jurisprudéncia até agora firmada pelo Tribunal de Justica, segundo a qual o devedor de um
imposto ndo pode invocar que a isencdo de que beneficiam outras empresas constitui um auxilio de
Estado para se subtrair ao pagamento desse imposto”. Neste sentido, o pedido de decisdo prejudicial
¢é desde logo inadmissivel, no que diz respeito a sua segunda questdo.

2. A titulo subsididrio: apreciacdo juridica

148. Se, ndo obstante, o Tribunal de Justica declarar admissivel a segunda questdo, entdo devera
analisar se se deve entender que a tributacdo mais reduzida (baseada no volume de negdcios) de
empresas de média dimensdo, ou a isencdo fiscal (baseada no volume de negdcios) de empresas de
menor dimensdo constitui um auxilio na ace¢dao do artigo 107.°, n.° 1, TFUE.

149. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a qualificagdao de «auxilio de Estado», na
acecdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, exige, em primeiro lugar, que se trate de uma intervencdo do
Estado ou através de recursos estatais. Em segundo lugar, essa intervencdo deve ser suscetivel de
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Em terceiro lugar, deve conceder uma
vantagem seletiva ao seu beneficidrio. Em quarto lugar, deve falsear ou ameacar falsear a
concorréncia”.

150. No presente caso, o critério decisivo é o da vantagem seletiva. Por outras palavras, coloca-se a
questdo de saber se uma taxa progressiva de imposto constitui uma vantagem seletiva suscetivel de
justificacdo para aqueles que, por forca da progressio, pagam, tanto em termos absolutos como em
termos relativos, menos impostos do que os outros sujeitos passivos. Hd ndo muito tempo, esta
questdo obteria uma resposta negativa clara e inequivoca. Entretanto, é precisamente esta a questdo
que se coloca no presente processo.

151. Esta circunstancia levou o advogado-geral H. Saugmandsgaard Oe, no fundo, a questionar o
método de apreciacdo até entdo utilizado pelo Tribunal de Justica. Assim, afirmou expressamente o
seguinte **:

«Para citar um exemplo extremo, uma medida que preveja taxas tributdrias progressivas, definidas em
funcdo do nivel de rendimentos, constitui incontestavelmente uma medida geral segundo o método de
andlise classico uma vez que qualquer empresa pode beneficiar de taxas mais favoraveis. Pelo contrario,
segundo o método do quadro de referéncia, as taxas mais favordveis constituem uma diferenciacdo que
deve ser validada quer pela inexisténcia de comparabilidade (segunda etapa), quer pela existéncia de
uma justificacdo assente na natureza ou na economia geral do regime em causa (terceira etapa). Para
ser absolutamente claro, ndo quero com isto dizer que o método do quadro de referéncia levaria
automaticamente a qualificagio como “seletivas” das taxas tributdrias progressivas [”’], mas sim que
este método inclui essa possibilidade, uma vez que conduz a interrogagbes a respeito da legitimidade
de medidas que o método de andlise classico afastaria a montante. Este risco de extensdo da disciplina
dos auxilios estatais pode dizer respeito, nomeadamente, a medidas semelhantes as que o Tribunal de
Justica qualificou como “gerais” no passado.»

94  Acérdaos de 20 de setembro de 2001, Banks (C-390/98, EU:C:2001:456, n.° 80 e jurisprudéncia referida); de 27 de outubro de 2005,
Distribution Casino France e o. (C-266/04 a C-270/04, C-276/04 e C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, n.”* 42 e segs.); de 15 de junho de
2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.”* 43 e segs.); e de 6 de outubro de 2015, Finanzamt Linz
(C-66/14, EU:C:2015:661, n.° 21).

95 Acoérdaos de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.° 40); de 21 de dezembro de 2016,
Comissdo/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 53); e de 27 de junho de 2017, Congregacién de Escuelas
Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, n.° 38).

96 Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard Qe no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741, n.”* 66 e 67).

97  «A este respeito observo que a comunicagio da Comissdo sobre o critério de auxilio estatal especifica, no n.° 139, que a natureza progressiva
do imposto sobre o rendimento e a sua ldgica redistributiva podem constituir justificagdes assentes na natureza ou na economia geral do
regime em causa».
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152. Partilho destas preocupagdes, no entanto, entendo que as mesmas também podem ser tidas em
conta no chamado método do quadro de referéncia. De acordo com o mesmo, deve, antes de mais,
analisar-se onde se pode encontrar a vantagem (v., a este respeito, n.” 153 e segs.) que podera ser
qualificada de seletiva (v., a este respeito, n.” 157 e segs.).

a) Conceito de vantagem

153. No que diz respeito a questdo de saber se a isencao fiscal em causa no processo principal deve ser
analisada como concedendo uma vantagem ao seu beneficidrio, cabe recordar que, segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, consideram-se auxilios de Estado as intervengdes que,
independentemente da forma que assumam, possam favorecer direta ou indiretamente empresas ou
que devam ser consideradas uma vantagem econdmica que a empresa beneficidria ndo teria obtido em
condigdes normais de mercado™.

154. O tratamento fiscal vantajoso que, embora ndo implique uma transferéncia de recursos do Estado,
coloca os beneficidarios numa situacdo financeira mais favoravel do que a dos outros contribuintes
também pode entrar no ambito de aplicagdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE™. Assim, sio consideradas
auxilios, nomeadamente, as intervencdes que, sob formas diversas, aliviam os encargos que
normalmente oneram o orcamento de uma empresa e que, por essa razao, ndo sendo subvencdes na

acecio estrita da palavra, tém a mesma natureza e efeitos idénticos '®.

155. No tocante a isencdo fiscal e a tributacdo reduzida, ndo se verifica, desde logo, uma vantagem.
Nenhuma empresa — grande ou pequena — que tenha um volume de negdcios até 500 milhoes de
HUF (cerca de 1534000 euros) é tributada, e as que tiverem entre 500 milhoes e 5000 milhoes de
HUF (entre cerca de 1534000 HUF e 15340000 HUF) sdo tributadas a uma taxa de imposto
reduzida. O mesmo também se aplica a Vodafone.

156. Em todo o caso, a taxa de imposto média diferente resultante da progressio — invocada tanto
pela Vodafone como também pela Comissdo —representa uma vantagem que favorece o sujeito
passivo com menor volume de negécios.

b) Seletividade da vantagem no direito fiscal

157. Neste sentido, importa analisar se a taxa de imposto média mais baixa, no caso de um volume de
negdcios mais baixo, favorece «certas empresas ou certas produgdes» na acecao do artigo 107.°, n.° 1,

TFUE, ou seja, se existe uma vantagem «seletiva», na acecdo da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica.

98 Acérdaos de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 21), e de 27 de junho de 2017,
Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16, EU:C:2017:496, n.° 65).

99 V., designadamente, Acérdios de 15 de marco de 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 14); de 15 de novembro de
2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 72); e de 9 de outubro de
2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 23).

100 Acérdaos de 15 de margo de 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 13); de 19 de margo de 2013, Bouygues e
Bouygues Télécom/Comissdo e o. e Comissdao/Franca e o. (C-399/10 P e C-401/10 P, EU:C:2013:175, n.° 101); de 14 de janeiro de 2015,
Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.° 33); e de 27 de junho de 2017, Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania (C-74/16,
EU:C:2017:496, n.° 66).
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158. A avaliacdo desta seletividade levanta sempre sérias dificuldades nos regimes fiscais dos
Estados-Membros'”. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica estabeleceu a premissa, e tem-na
repetido com consisténcia, de que uma norma tributdria ndo é seletiva se for indistintamente aplicavel
a todos os operadores econémicos'”. Neste sentido, seria de concluir pela inexisténcia de seletividade.
O mesmo resulta do Acérddao World Duty Free Group e o0.'”. Com efeito, esta decisio dizia respeito a
um caso especial de «incentivo a exportagdo» das empresas nacionais para investimentos no
estrangeiro, em detrimento das empresas estrangeiras, o que contraria o raciocinio subjacente ao

\

artigo 111.° TFUE. Por conseguinte, as subvencdes especificas a exportacdo sdo suscetiveis de
preencher o critério da seletividade, mesmo quando se aplicam a todos os sujeitos passivos.

159. Além disso, o facto de uma norma tributdria s6 beneficiar as empresas que cumpram os

pressupostos que a mesma estabelece — neste caso, ndo atingir determinados limites de volume de

negécios — também ndo permite, por si s6, concluir pela seletividade desse regime'®. Por

conseguinte, também sera de considerar que ndo existe seletividade no presente caso.

160. Contudo, ao mesmo tempo, é assente que a legislacdo fiscal geral também deve ser apreciada a luz
da proibi¢do de auxilios consagrada no artigo 107.° TFUE'®. Por esse motivo, o Tribunal de Justica
estabeleceu requisitos especiais para a apreciacdo da seletividade dos beneficios fiscais. A questdo de
saber se tal é classificado como uma estrutura de dois ou de trés niveis é irrelevante'®. E sempre

determinante que os requisitos da vantagem fiscal tenham sido escolhidos de acordo com os critérios

do regime fiscal nacional e de uma forma néao discriminatéria'”.

101 V. apenas as decisdes atuais e as respetivas conclusdes: Acérdaos de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280); de 26 de abril
de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16, EU:C:2018:281); e de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291), com
minhas Conclusdes no processo ANGED (C-233/16, EU:C:2017:852), nos processos apensos ANGED (C-234/16 e C-235/16, EU:C:2017:853) e
nos processos apensos ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2017:854); Acérdao de 28 de junho de 2018, Andres (Insolvéncia Heitkamp
BauHolding)/Comissao (C-203/16 P, EU:C:2018:505), e Conclusdes do advogado-geral N. Wahl no processo Andres (Insolvéncia Heitkamp
BauHolding)/Comissdo (C-203/16 P, EU:C:2017:1017); e Acérdao de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024), e
Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741).

102 V., designadamente, Acérdios de 8 de novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598, n.° 35); de 15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732, n.° 73); de 29 de margo de 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, n.° 39); de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa
e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 23); e de 21 de dezembro de 2016, Comissiao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P,
EU:C:2016:981, n.” 53 e segs.).

103 Acérdao de 21 de dezembro de 2016 (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.” 73, 74, 86 e segs.).

104 V., neste sentido, designadamente, Acérdaos de 29 de margo de 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184, n.° 42); de 21 de dezembro de
2016, Comissdo/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 59); de 28 de junho de 2018, Andres (Insolvénca
Heitkamp BauHolding)/Comissdo (C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.” 94); e de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024,
n.° 24).

105 V., designadamente, Acérdaos de 15 de marco de 1994, Banco Exterior de Espafia (C-387/92, EU:C:1994:100, n.° 14); de 15 de novembro de
2011, Comissao e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 72); e de 9 de outubro de
2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 23).

106 V., igualmente, Conclusdes do advogado-geral M. Bobek no processo Bélgica/Comissao (C-270/15 P, EU:C:2016:289, n.’ 28), que classifica esta
questao como sendo «meramente académica».

107 V., neste sentido, igualmente, Acérddos de 14 de janeiro de 2015, Eventech (C-518/13, EU:C:2015:9, n.* 53), e de 21 de dezembro de 2016,
Comissdo/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 54); expressamente, também, fora do ambito do direito
fiscal, v. Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Comissdo/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.”* 53 e 55).
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161. Para esse efeito, ha que, num primeiro momento, identificar o regime fiscal comum ou «normal»
aplicavel no Estado-Membro em causa. Com base neste regime fiscal comum ou «normal», deve-se
entdo apreciar, num segundo momento, se a vantagem concedida com a medida fiscal controvertida é
seletiva'®. Tal conclusdo pressupde a existéncia de uma diferenca de tratamento de empresas em
situacdo compardvel que ndo seja passivel de ser justificada. Para tanto — pelo menos, no dmbito de
um processo relativo a auxilios —, o dénus da prova da discriminacdo deve ser suportado pela
Comissio e o Estado-Membro terd o 6nus da prova da justificagio '”.

162. Concordo com o advogado-geral M. Bobek '’ quando afirma que a apreciacdo da seletividade, em
ultima instancia, é «apenas» a apreciacdo da discriminacdo. Por esse motivo, comecarei por analisar a
existéncia de uma discriminagéo (v., a este respeito, n.” 173 e segs.) e, em seguida, de uma justificacdo
desta discriminacao (v., a este respeito, n.” 176 e segs.). Previamente, irei ainda expor por que motivo o
método de apreciacdo normal deve ser um pouco modificado no caso de uma primeira elaboracido de
um quadro de referéncia (v., a este respeito, n.° 164).

1) Alteragdo na primeira elaboragdo de um quadro de referéncia

163. No caso das normas fiscais gerais, em particular, das que comecam por criar o quadro de
referéncia, torna-se necessaria uma andlise alterada para efeitos de apreciacio da sua seletividade. O
contexto é o facto de a diferenciacdo em matéria de direito fiscal — contrariamente a uma subvencédo
no sentido mais estrito das prestacdes em dinheiro —, no quadro de um regime fiscal aplicavel na
generalidade, ser vélida para todos na mesma medida e de o sujeito passivo estar, de uma forma geral,
necessariamente sujeito a estas diferenciacbes que eventualmente sdo vantajosas, sem que ele proprio
participe ativamente. Nesta medida, este cendrio é muito diferente de um auxilio individual «normal».

164. No fundo, o Tribunal de Justica também ja realizou essa andlise modificada nos processos
ANGED", nos quais também nido havia nenhum quadro de referéncia do qual a legislacio se
afastasse, mas a prépria legislacio controvertida era o quadro de referéncia. E o que também sucede
no presente caso. A taxa progressiva de imposto ndo é uma excecdo a uma taxa de imposto «normal»
(proporcional?) aplicavel a determinadas empresas, mas é a propria regra. Esta regra tem como
consequéncia todos os sujeitos passivos estarem sujeitos a taxas de imposto médias diferentes.

165. No entanto, segundo a jurisprudéncia, estas diferenciacoes gerais «favorecedoras», que nao
constituem subvengdes no sentido mais estrito, s6 podem ser classificadas como auxilios se tiverem a
mesma natureza e efeitos idénticos'”. O mesmo vale, em especial medida, para a autonomia fiscal dos
Estados-Membros, quando os mesmos definem os quadros de referéncia pela primeira vez.

108 V., neste sentido, nomeadamente, Acérddo de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, n.° 36).

109 V., neste sentido, Conclusdes do advogado-geral M. Bobek no processo Bélgica/Comissao (C-270/15 P, EU:C:2016:289, n.° 27); quanto ao 6nus
de prova da Comisséo, v. Acérdaos de 8 de setembro de 2011, Comissdo/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551, n.° 62); de 4 de junho de
2015, Comissao/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362, n.° 59); e de 28 de junho de 2018, Andres (Insovéncia Heitkamp BauHolding)/Comissdao
(C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.° 84); quanto ao 6nus da prova do Estado-Membro, v. Acérdio de 29 de abril de 2004, Paises Baixos/Comissio
(C-159/01, EU:C:2004:246, n.° 43); de 8 de setembro de 2011, Comissao/Paises Baixos (C-279/08 P, EU:C:2011:551, n.° 62); de 15 de novembro
de 2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732, n.° 146); e de 28 de junho
de 2018, Andres (Insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comissao (C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.° 87).

110 Conclusodes do advogado-geral M. Bobek no processo Bélgica/Comissao (C-270/15 P, EU:C:2016:289, n.* 29).

111 Acérdaos de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.”* 50 e segs.); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16,
EU:C:2018:281, n.” 43 e segs.); e de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291, n.* 38 e segs.).

112 V., designadamente, Acérddaos de 23 de fevereiro de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Alta Autoridade (30/59,
EU:C:1961:2, p. 43); de 15 de junho de 2006, Air Liquide Industries Belgium (C-393/04 e C-41/05, EU:C:2006:403, n.° 29); de 19 de marco de
2013, Bouygues e Bouygues Télécom/Comissio e o. e Comissdo/Franca e o. (C-399/10 P e C-401/10 P, EU:C:2013:175, n.° 101); de
9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 22).
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166. S6 nos casos em que um Estado-Membro utiliza a definicdo do quadro de referéncia para criar
vantagens que sdo externas ao sistema fiscal é que existe um motivo para equiparar estas vantagens
fiscais as subvencdes no sentido mais estrito'”’. Assim, uma medida que constitua uma excecdo a
aplicacdo do sistema fiscal geral pode ser justificada se o Estado-Membro em causa conseguir
demonstrar que esta medida resulta diretamente dos principios fundadores ou diretores do seu sistema
fiscal'*. Por conseguinte, as diferenciagdes gerais no quadro de um sistema fiscal coerente dificilmente
poderdo constituir uma vantagem seletiva.

167. Observado em pormenor, este raciocinio também estd na base da decisio fundamental no
processo Gibraltar'®, em que a Comissdo se apoiou, no essencial, na sua argumentagio escrita. Ali, o
quadro de referéncia também comecgou por ser criado e teve, factualmente, como consequéncia a ndo
tributacdo das empresas offshore, apesar de as novas normas sobre o imposto sobre o rendimento se
destinarem a tributar todas as empresas numa medida igual (certamente também em funcdo da sua
capacidade financeira). Ali, o legislador escolheu critérios como a massa retributiva e a ocupagdo de
instalacoes para fins comerciais, a fim de realizar uma tributacdo do rendimento em fungdo do lucro.
Nesta medida, o Tribunal de Justica — atendendo ao facto de o Reino Unido da Gra-Bretanha e da
Irlanda do Norte ndo ter apresentado nenhuns fundamentos de justificacdo no processo de auxilio —

aceitou a conclusdo de incoeréncia, invocada pela Comissao "°.

168. Em ultima instancia, a incoeréncia do direito fiscal pode, efetivamente, indiciar um abuso do
direito fiscal. Desta vez, ndo foi o sujeito passivo que escolheu formas abusivas de se subtrair ao
imposto. Pelo contrario, o Estado-Membro — em termos objetivos — «abusou» do seu direito fiscal
para realizar subvengdes a favor de empresas individuais em violacdo do direito dos auxilios. Nesta
medida, a apreciacdo da seletividade, para efeitos de criacdo do quadro de referéncia, deve limitar-se a
uma apreciacdo da coeréncia do sistema criado.

169. O Tribunal de Justica, no processo Gibraltar, acabou por negar, com razdo, a existéncia de
coeréncia. Entendeu que nem o ntmero de trabalhadores nem a utilizagdo de instalagdes para fins
comerciais constituem fatores adequados para uma tributacdo do rendimento geral, uniforme, que era
o objetivo da lei nacional. Mas valerd isto para um imposto sobre o rendimento progressivo, baseado
no volume de negdcios? Serd realmente incoerente cobrar mais impostos a uma empresa de
telecomunicagdes com um elevado volume de negdcios (tanto em termos absolutos, como também
relativos) do que a uma empresa de telecomunicagdes com menor volume de negdcios?

2) Critério da apreciacdo da coeréncia

117

170. As inquietagdes expressas pelos diversos advogados-gerais'’ (em particular, no que diz respeito

aos problemas aquando da definicdio do quadro de referéncia correto e a apreciacdo geral da
uniformidade de todas as leis fiscais nacionais quando os Estados-Membros dispoem,
simultaneamente, de autonomia fiscal) podem ser abordadas através de um critério de apreciacdo

2

suavizado no que diz respeito a coeréncia fiscal da lei fiscal geral. Neste sentido, as diferenciagdes

113 V., neste sentido, desde logo, Acérdao de 18 de julho de 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.”* 22 a 27).

114 Acérdao de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 65 e jurisprudéncia referida), e de 18 de julho
de 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.° 22).

115 Acérddao de 15 de novembro de 2011, Comissio e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732).

116 Acérdao de 15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732, n.° 149).

117 V. Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:741), do advogado-geral N. Wahl no
processo Andres (Insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comissdao (C-203/16 P, EU:C:2017:1017) e minhas Conclusdes no processo ANGED
(C-233/16, EU:C:2017:852), nos processos apensos ANGED (C-234/16 et C-235/16, EU:C:2017:853) e nos processos apensos ANGED
(C-236/16 et C-237/16, EU:C:2017:854).
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gerais aquando da criagdo do quadro de referéncia s constituem medidas seletivas quando néao
assentam numa base racional no que diz respeito ao objetivo da lei. Sem esse critério de apreciacao
suavizado, o Tribunal de Justica acabaria por ter de apreciar cada diferenciacio em cada lei fiscal
nacional, uma vez que esta, necessariamente, favorece um sujeito passivo e prejudica outro.

171. Por conseguinte, sé se pode ter em consideracdo uma vantagem seletiva quando, por um lado,
esta medida (no presente caso, a taxa progressiva de imposto) introduz diferenciacdes entre
operadores econémicos que, a luz do objetivo prosseguido pelo referido regime, se encontrem numa
situacdo factual e juridica comparavel " que seja manifesta.

172. Por outro lado, mesmo nos casos em que este requisito é preenchido, o favorecimento pode ser
justificado pela natureza ou pela economia geral do sistema em que se inscreve, em particular, quando
a legislacdo fiscal resulta diretamente dos principios fundadores ou diretores do seu sistema fiscal "’
que, no entanto, apenas tém de ser adequados. Além disso, também had motivos razodveis que néo
pertencam ao direito fiscal e que podem justificar uma diferenciacdo, conforme foi confirmado no
processo ANGED, por exemplo, quanto aos motivos de protecio do ambiente e ordenamento do
territorio, no que diz respeito a um imposto sobre estabelecimentos comerciais individuais '*.

i) Desigualdade de tratamento de empresas em situagées semelhantes

173. Neste sentido, importa comecar por analisar se se verifica uma desigualdade de tratamento que
ndo seja suscetivel de ser justificada no quadro do sistema fiscal dos Estados-Membros. Além disso,
esta desigualdade de tratamento ndo justificada deverd, em conformidade com a letra do artigo 107.°,
n.° 1, TFUE, ser uma diferenciacio a favor de certas empresas ou de certas producdes. Por esse
motivo, o Tribunal de Justica, em particular, no Acérdao Gibraltar, declarou que a legislacdo fiscal
deve caracterizar as empresas beneficidrias em virtude das propriedades que lhes sdo especificas

enquanto categoria privilegiada'*'.

174. No entanto, tal ndo sucede no caso de um imposto como o presente. As empresas de
telecomunicagdes de maior ou menor dimensdo distinguem-se precisamente pelo seu volume de
negdcios e pela capacidade financeira dele decorrente. Do ponto de vista do Estado-Membro — que
no presente caso ndo estd manifestamente errado — ndo se encontram numa situacdo de direito ou
de facto comparavel.

175. O mesmo se aplica as possibilidades das empresas com maior dimensdao de minimizarem, através
de construgoes de direito fiscal, uma tributacdo do rendimento baseada no lucro. O facto de esta
possibilidade aumentar com a dimensao da empresa também néo é, aparentemente, aberrante.

118 V. Acérdaos de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.° 49); de 29 de margo de 2012, 3M Italia
(C-417/10, EU:C:2012:184, n.* 42); de 18 de julho de 2013, P (C-6/12, EU:C:2013:525, n.° 19); de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa
e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.° 35); de 21 de dezembro de 2016, Comissido/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971, n.”* 49
a 58); de 21 de dezembro de 2016, Comissao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.° 54); e de
21 de dezembro de 2016, Comissdo/Aer Lingus e Ryanair Designated Activity (C-164/15 P e C-165/15 P, EU:C:2016:990, n.° 51).

119 V. Acérdaos de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.” 65 e 69), e de 18 de julho de 2013, P
(C-6/12, EU:C:2013:525, n.° 22); v., neste sentido, designadamente, igualmente, Acérdaos de 2 de julho de 1974, Itdlia/Comissdo (173/73,
EU:C:1974:71, n.° 33); de 8 de novembro de 2001, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598,
n.° 42); de 15 de novembro de 2011, Comissdo e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P, EU:C:2011:732,
n.’ 145); e de 9 de outubro de 2014, Ministerio de Defensa e Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262, n.”* 42 e 43).

120 Acérdaos de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.”* 52 e segs.); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16,
EU:C:2018:281, n.” 45 e segs.); e de 26 de abril de 2018, ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291, n.” 40 e segs.).

121 V. Acérddo de 15 de novembro de 2011, Comissio e Espanha/Government of Gibraltar e Reino Unido (C-106/09 P e C-107/09 P,
EU:C:2011:732, n.° 104).
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ii) A titulo subsididrio: justificagdo da desigualdade de tratamento

176. Caso o Tribunal de Justica também considere que se encontram numa situacdo comparavel uma
empresa com um volume de negécios liquido anual de, por exemplo, 10000 euros/HUF e uma
empresa com um volume de negdcios liquido anual de 100000000 euros/HUF, ha ainda que
averiguar se a desigualdade de tratamento que decorre da taxa média diferente de um imposto
progressivo pode ser justificada.

177. Neste caso, é apenas decisiva — conforme o Tribunal de Justica também salientou no Acérdao
World Duty Free'” — a andlise da respetiva desigualdade de tratamento, tendo em vista o objetivo
prosseguido pela lei, em particular, quando — tal como no presente caso — nédo existe um desvio de
um quadro de referéncia, mas é a prépria lei que constitui o quadro de referéncia.

178. No entanto, nesse caso, ndo sdo apenas tidos em conta os objetivos expressamente referidos na lei
nacional mas também os objetivos que se podem retirar da lei nacional através da interpretacdo'”.
Caso contrario, seria apenas tomada como referéncia a técnica legislativa. No entanto, o Tribunal de
Justica sublinhou sempre na sua jurisprudéncia que, em matéria de auxilios de Estado, as medidas
estatais devem ser apreciadas em funcdo dos respetivos efeitos e independentemente das técnicas

utilizadas '*.

179. Por conseguinte, importa esclarecer se a progressividade da taxa do imposto especial hingaro nédo
encontra o seu motivo na prépria lei fiscal concreta, mas prossegue objetivos que lhe sdo externos, ndo

adequados — por outras palavras, alheios'*.

180. Tal pode claramente ter resposta negativa no presente caso. Conforme acima referido (n.” 108 e
segs.), o objetivo da lei expressamente referido no preambulo é a tributacdo da capacidade financeira
que, no presente caso, é extraida do montante do volume de negdcios. Além disso — o que é proprio
da taxa progressiva de imposto per se ou seja, é inerente ao sistema —, também se prossegue uma certa
«fungdo de redistribuicdo» quando os operadores economicamente mais fortes sdo financeiramente
mais onerados do que os operadores economicamente mais fracos (coroldrio do principio do Estado
social). A Comissdo também reconheceu a «légica redistributiva» da natureza progressiva do imposto
sobre o rendimento na sua Comunica¢do de 19 de julho de 2016 sobre a «nogdo de auxilio estatal nos
termos do artigo 107.°, n.” 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia» como uma
justificacdo *°.

181. Além disso, resulta do processo legislativo transmitido ao Tribunal de Justica que também se
pretende evitar a ndo tributacdo de empresas com grande volume de negbcios que pouco ou nada
contribuem para a receita do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas na Hungria. Trata-se
— do ponto de vista do direito fiscal — de objetivos que nédo sdo alheios a matéria em causa.

122 Acérdao de 21 de dezembro de 2016, Comissao/World Duty Free Group e o. (C-20/15 P e C-21/15 P, EU:C:2016:981, n.” 54, 67 e 74).

123 V., neste sentido, igualmente, Acérdao de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, n.° 45); v., em sentido contrario,
Acérdio de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280, n.”* 52, 59 e 61) — apesar de o tributo também assentar numa conce¢do
de tributagdo em funcido da capacidade contributiva, o Tribunal de Justica sé analisou os motivos «protecdo do ambiente» e «ordenamento do
territério», alheios ao direito fiscal, que eram expressamente referidos no preambulo.

124 Acérdaos de 22 de dezembro de 2008, British Aggregates/Comissao (C-487/06 P, EU:C:2008:757, n.° 89); de 26 de abril de 2018, ANGED
(C-233/16, EU:C:2018:280, n.° 47); de 26 de abril de 2018, ANGED (C-234/16 e C-235/16, EU:C:2018:281, n.° 40); de 26 de abril de 2018,
ANGED (C-236/16 e C-237/16, EU:C:2018:291, n.° 35); e de 28 de junho de 2018, Andres (Insolvéncia Heitkamp BauHolding)/Comisséo
(C-203/16 P, EU:C:2018:505, n.° 91).

125 V., neste sentido, expressamente, Acérddo de 8 de setembro de 2011, Paint Graphos e o. (C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, n.® 70).

126 Comunicagdo da Comissdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia — JO 2016, C 262, p. 1 (31), n.° 139.
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182. Contrariamente ao que a Comissdo parece pretender afirmar, a tributagio do rendimento em
funcdo do lucro também ndo é a Gnica forma correta de tributagdo, como também o Tribunal Geral
da Unido Europeia muito recentemente decidiu a este respeito'”, sendo antes apenas uma técnica
para apurar aritmeticamente e tributar, de modo uniforme, a capacidade contributiva tributavel do
sujeito passivo (v., a este respeito, desde logo, n.° 100 das presentes conclusoes).

183. Pode ser — como a Comissdo veementemente afirmou na audiéncia — que o céalculo do lucro
através da comparagdo de ativos seja mais preciso do que a ligacdo ao volume de negécios liquido. No
entanto, o direito dos auxilios de Estado ndo pergunta pelo sistema fiscal mais preciso, mas sim pelo
efeito de distor¢cao da concorréncia entre dois concorrentes. Se, com um volume de negdcios idéntico,
o imposto a pagar for igual, este efeito ndo ocorre. Se, com um volume de negdcios mais elevado,
também for devido um imposto mais elevado, hd lugar a uma «diferenca de tratamento» idéntica a
que se verificaria se fosse devido um imposto mais elevado por um lucro maior. E, indubitavelmente,
o que sucede com uma taxa de imposto proporcional (aqui é devido um imposto mais elevado em
termos absolutos) e o que resulta, no caso de uma taxa progressiva de imposto (aqui é devido um
imposto mais elevado, tanto em termos absolutos como também relativos), dos motivos de sistemdtica
fiscal acima referidos.

184. O montante do volume de negécios indicia (de uma forma que ndo ¢, pelo menos,
manifestamente errada) uma certa capacidade financeira (v., a este respeito, desde logo, n.”* 118 e segs.
das presentes conclusdes). Neste sentido, o volume de negécios — tal como a prépria Comissao
demonstra com a proposta de imposto sobre os servigos digitais'® — também pode ser considerado
um indicador (um pouco mais grosseiro) de um maior poder econémico, ou seja, de uma maior
capacidade financeira.

185. Do ponto de vista do procedimento administrativo, a redugdo do nuimero de estabelecimentos
comerciais individuais abrangidos, e logo sujeitos a fiscalizacdo, através de um valor-limite, também
ndo merece critica. Assim, por exemplo, as disposicoes do direito da Unido em matéria de IVA
preveem que os chamados pequenos empresdrios (ou seja, os empresarios cujo volume de negdcios
ndo ultrapassa um determinado «valor de isenc¢do») também ndo sdo tributados (v. artigos 282.° e
segs. da Diretiva IVA).

186. Acresce que, para os objetivos legislativos prosseguidos, a referéncia ao volume de negécios em
vez do lucro também se compreende, uma vez que o primeiro é mais facilmente determinavel
(administracdo simples e eficaz'”’) e menos suscetivel de evasio do que, por exemplo, o lucro (v., a este
respeito, desde logo, n.° 123 das presentes conclusoes). A prevencdo dos abusos em matéria de direito
fiscal também pode constituir um fundamento de justificacio em matéria de auxilios, conforme o

Tribunal de Justica ji decidiu'®.

187. Em meu entender, a abordagem baseada no principio do Estado social — que a Unido reconhece
no artigo 3.°, n.” 3, TUE — também justifica uma taxa progressiva de imposto que onera mais os
sujeitos passivos com maior capacidade financeira, mesmo em termos relativos, do que os que ndo
tém tanta capacidade contributiva. O mesmo também se aplica a um imposto que também abranja
pessoas singulares (v. artigo 3.°, n.” 1 e 2, da Lei sobre o Imposto Especial).

127 Acérdao de 16 de maio de 2019, Polénia/Comissao (T-836/16 e T-624/17, EU:T:2019:338, n.” 65 e segs.).

128 Proposta de diretiva do Conselho relativa ao sistema comum de imposto sobre os servicos digitais aplicivel as receitas da prestacdo de
determinados servigos digitais de 21 de margo de 2018 [COM(2018) 148 final].

129 A Comissdao também considera a capacidade de gestdo administrativa como um motivo justificativo — v. Comunicagido da Comissao sobre a
nogio de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia [JO 2016, C 262, p. 1 (31),
n.° 139].

130 Acérddo de 19 de dezembro de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024, n.° 51); em sentido semelhante, desde logo, Acérdio de
29 de abril de 2004, GIL Insurance e o. (C-308/01, EU:C:2004:252, n.”* 73 e segs.).
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3. Conclusdo

188. Em conclusdo, a tributacio média mais baixa (neste caso, de empresas com menor volume de
negdcios) que estd necessariamente associada a uma taxa progressiva de imposto ndo representa uma
vantagem seletiva para estas empresas.

VI. Proposta de resposta

189. Em face do exposto, proponho que seja dada a seguinte resposta as questdes prejudiciais
submetidas pelo F6varosi Kozigazgatdsi és Munkatigyi Birésag (Tribunal Administrativo e do Trabalho
de Budapeste, Hungria):

1) A tributacdo diferente que resulta de uma taxa progressiva ndo consubstancia uma restricdo
indireta a liberdade de estabelecimento na acegdo do artigo 49.° TFUE, em conjugagdo com o
artigo 54.° TFUE. O mesmo se aplica sempre que um imposto sobre o rendimento baseado no
volume de negodcios tribute mais fortemente as empresas mais fortes e estas sejam, de facto,
maioritariamente detidas por acionistas estrangeiros. O contrdrio sé podera valer se se puder
provar, nesse aspeto, um abuso de direito por parte do Estado-Membro, o que ndo sucede no
presente caso.

2) A tributagdo diferenciada resultante da taxa progressiva ndo constitui nem uma vantagem seletiva
em beneficio de empresas com menor volume de negdcios (logo, ndo é um auxilio de Estado),
nem uma empresa com maior volume de negécios a pode invocar para se subtrair a sua propria
obrigacao fiscal.

3) O imposto especial hiingaro, enquanto imposto direto sobre o rendimento baseado no volume de
negdcios, ndo tem o cardter de imposto sobre o volume de negdcios, pelo que o artigo 401.° da
Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema comum do
imposto sobre o valor acrescentado, nao se lhe opoe.
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