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W Coletanea da Jurisprudéncia

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccio)

12 de junho de 2014*

«Liberdade de estabelecimento — Imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas — Unidade fiscal
entre sociedades do mesmo grupo — Pedido — Fundamentos de recusa — Localizagdo, noutro
Estado-Membro, da sede de uma ou de varias holdings intermédias, ou da sociedade-mae — Falta de
estabelecimento estavel no Estado de tributacao»

Nos processos apensos C-39/13, C-40/13 e C-41/13,

que tém por objeto pedidos de decisao prejudicial apresentados, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo
Gerechtshof Amsterdam (Paises Baixos), por decisoes de 17 de janeiro de 2013, que deram entrada no
Tribunal de Justica em 25 de janeiro de 2013, nos processos

Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen

contra

SCA Group Holding BV (C-39/13),

X AG,

X1 Holding GmbH,

X2 Holding GmbH,

X3 Holding GmbH,

D1 BV,

D2 BV,

D3 BV

contra

Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam (C-40/13),

e

Inspecteur van de Belastingdienst Holland-Noord/kantoor Zaandam

contra

* Lingua do processo: neerlandés.

PT
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MSA International Holdings BV,
MSA Nederland BV (C-41/13),
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgao),

composto por: R. Silva de Lapuerta, presidente de secgdo, J. L. da Cruz Vilaga, G. Arestis, J.-C.
Bonichot (relator) e A. Arabadjiev, juizes,

advogado-geral: J. Kokott,

secretario: M. Ferreira, administradora principal,

vistos os autos e apds a audiéncia de 9 de janeiro de 2014,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da SCA Group Holding BV, por J. T. Schouten, S. C. W. Douma e G. F. Boulogne,
na qualidade de consultores,

— em representacdo da X AG, por J. M. van der Vegt e P. J. te Boekhorst, na qualidade de
consultores,

— em representacdo da MSA International Holdings BV, por H. T. P. M. van den Hurk, J. J. van den
Broek, J. J. A. M. Korving, D. van Seggelen, ]. van der Zande e T. Arts, na qualidade de consultores,

— em representacdo do Governo alemdo, por T. Henze e K. Petersen, na qualidade de agentes,
— em representacdo do Governo francés, por J.-S. Pilczer, na qualidade de agentes,

— em representacio do Governo neerlandés, por M.K. Bulterman, M. Noort e B. Koopman, na
qualidade de agentes,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels, W. Molls e P. Van Nuffel, na qualidade de
agentes,

ouvidas as conclusoes da advogada-geral na audiéncia de 27 de fevereiro de 2014,

profere o presente

Acérdao
Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE.

Estes pedidos foram apresentados no ambito de trés litigios que opdem, em primeiro lugar, o
Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen a SCA Group Holding BV (a seguir
«SCA»), em segundo lugar, a X AG (a seguir «X»), a X1 Holding GmbH, a X2 Holding GmbH, a X3
Holding GmbH (a seguir «X3»), a D1 BV (a seguir «D1»), a D2 BV (a seguir «D2»), a D3 BV ao
Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam e, em terceiro lugar, o Inspecteur van de Belastingdienst
Holland-Noord/kantoor Zaandam a MSA International Holdings BV (a seguir «MSA») e a MSA
Nederland BV, a propésito da constituicdo de unidades fiscais.

2 ECLLEU:C:2014:1758



ACORDAO DE 12. 6. 2014 — PROCESSOS APENSOS C-39/13, C-40/13 E C-41/13
SCA GROUP HOLDING E O.

Quadro juridico neerlandés
Nos termos do artigo 13.°, n.° 1, da Lei de 1969 relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas (Wet op de venootschapsbelasting 1969):

«Para efeitos da determinacdo do rendimento tributdvel, ndo sdo considerados os lucros obtidos com
uma participacdo, nem as despesas suportadas com a aquisicio ou a alienacdo dessa participacdo
(isengdo de participacgdo).»

O artigo 15.° desta lei dispoe:

«1. Caso um sujeito passivo (a sociedade-mae) detenha, juridica e economicamente, pelo menos 95%
das participagdes no capital nominal realizado de outro sujeito passivo (a filial), a requerimento de
ambos os sujeitos passivos o imposto por eles devido é cobrado como se fossem um udnico sujeito
passivo, considerando-se que as atividades e o patriménio da filial fazem parte integrante das
atividades e do patriménio da sociedade-mde. O imposto é cobrado a sociedade-mde. Os sujeitos
passivos passam a ser considerados, em conjunto, como uma unidade fiscal. Uma unidade fiscal pode
ser constituida por mais de uma filial. [...]

3. O n.° 1 s6 é aplicavel se:

b. para o célculo dos lucros, forem aplicaveis as mesmas disposicdes aos dois sujeitos passivos;

c. os dois sujeitos passivos estiverem sediados nos Paises Baixos e, caso a lei que institui o regime
fiscal do Reino [(Belastingregeling voor het Koninkrijk)] ou uma convencdo preventiva da dupla
tributacdo seja aplicdvel a um sujeito passivo, também se considere que esse sujeito passivo estd
sediado nos Paises Baixos, nos termos dessa lei ou dessa convencao [...];

[...]

4. Por regulamento administrativo podem ser instituidas regras que permitam aos sujeitos passivos a
que ndo se apliquem as mesmas disposicdes para a determinacdo dos lucros formarem uma unidade
fiscal, em derrogacdo do n.° 3, alinea b). Além disso, em derrogaciao do n.° 3, alinea c), um sujeito
passivo que, nos termos da sua legislacdo nacional ou de acordo com a lei que institui o regime fiscal
do Reino, ou ainda com uma convencdo preventiva da dupla tributacdo, ndo tenha sede nos Paises
Baixos, mas explore uma empresa através de um estabelecimento estavel nos Paises Baixos, pode, nas
condicdes definidas por regulamento administrativo, fazer parte de uma unidade fiscal, desde que a
competéncia para tributar o lucro proveniente dessa empresa tenha sido atribuida aos Paises Baixos
pela lei que institui o regime fiscal do Reino ou por uma convencdo preventiva da dupla tributacéo, e
se:

a. o lugar da direcdo efetiva desse sujeito passivo estiver situado nas Antilhas Neerlandesas, em
Aruba, num Estado-Membro da Unido Europeia ou num Estado onde seja aplicivel uma
convencdo preventiva da dupla tributacdo, celebrada com os Paises Baixos, que preveja a
proibicdo de discriminacdo dos estabelecimentos estaveis;

b. o sujeito passivo referido na alinea a) for uma sociedade andénima ou uma sociedade por quotas,
ou um organismo comparavel pela sua natureza e modo de constituicao; e

C. nos casos em que o sujeito passivo referido na alinea a) faz parte da unidade fiscal na qualidade de

sociedade-méde, a participacdo na filial, a que se refere o n.° 1, pertencer ao patriménio do
estabelecimento estivel dessa sociedade-mae nos Paises Baixos.
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[...]»
Litigios nos processos principais e questdes prejudiciais

Processos C-39/13 e C-41/13
A SCA e a MSA sao sociedades com sede nos Paises Baixos.

Detém sociedades com sede na Alemanha, quer direta quer indiretamente, por intermédio de outras
sociedades também sediadas na Alemanha.

Estas ultimas sociedades, por sua vez, detém sociedades com sede nos Paises Baixos.

A SCA e a MSA, bem como as respetivas filiais sediadas nos Paises Baixos, pediram para ser
consideradas duas unidades fiscais, na acegdo do artigo 15.° da Lei de 1969 relativa ao imposto sobre
o rendimento das pessoas coletivas.

O Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen e o Inspecteur van de Belastingdienst
Holland-Noord/kantoor Zaandam indeferiram esses pedidos com o fundamento de que as holdings
intermédias ndo estavam sediadas nos Paises Baixos nem dispunham ai de um estabelecimento estavel.

A SCA e a MSA interpuseram recurso no Rechtbank Haarlem, que considerou aquele indeferimento
contrario a liberdade de estabelecimento.

O Inspecteur van de Belastingdienst/Noord/kantoor Groningen e o Inspecteur van de Belastingdienst
Holland-Noord/kantoor Zaandam interpuseram recurso desta decisdo no Gerechtshof Amsterdam.

Nestas condicoes, o Gerechtshof Amsterdam decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questoes prejudiciais:

No processo C-39/13

«1) Existe uma restricdo a liberdade de estabelecimento, na acegdo do artigo 43.° CE em conjugacgao
com o artigo 48.° CE, pelo facto de ser recusada a recorrente a aplicacdo da legislacao
neerlandesa relativa a unidade fiscal as atividades e ao patriménio das subfiliais (e filiais de nivel
inferior) Alphabet Holding, HP Holding e Alpha Holding, sediadas nos Paises Baixos?

Nesse contexto, a luz dos objetivos prosseguidos pela legislacdo neerlandesa relativa a unidade
fiscal [...], a situacdo das subfiliais (e filiais de nivel inferior) Alphabet Holding, HP Holding e
Alpha Holding é objetivamente comparavel [...] com [...] a) [a] situacdo das sociedades sediadas
nos Paises Baixos que sdo (sub)filiais de uma holding intermédia sediada nos Paises Baixos que
ndo optou por constituir, com a respetiva sociedade-mée sediada nos Paises Baixos, uma unidade
fiscal e que, portanto, enquanto subfiliais, também nédo tém acesso, tal como a Alphabet Holding,
a HP Holding e a Alpha Holding, ao regime da unidade fiscal com — [exclusivamente] — a
respetiva ‘sociedade-avd’, ou [com] [...] b) [a] situacdo das subfiliais sediadas nos Paises Baixos que
optaram, em conjunto com a respetiva sociedade-mie ou holding intermédia sediada nos Paises
Baixos, por constituir uma unidade fiscal com a respetiva sociedade-mée (ou ‘sociedade-avd’)
sediada nos Paises Baixos e cujas atividades e patriménio sdo, portanto, ao contrario das
atividades e patriménio da Alphabet Holding, HP Holding e Alpha Holding, fiscalmente
consolidados?
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E relevante para a resposta a primeira questio, primeiro periodo [...], [que] as sociedades
nacionais em questdo sef[jajm detidas por uma holding intermédia (situada no nivel superior
seguinte da estrutura do grupo) sediada no outro Estado-Membro ou, como no caso da Alphabet
Holding, da HP Holding e da Alpha Holding, por duas (ou mais) [holdings] intermédias (em dois
ou mais niveis superiores na estrutura do grupo) — de facto situadas nesse outro Estado-Membro?

Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, primeiro periodo, tal restricio pode ser
justificada por razdes imperiosas de interesse geral, mais especificamente pela necessidade de
manter a coeréncia do sistema fiscal, incluindo a prevencdo da dupla compensacdo unilateral e
bilateral dos prejuizos [...]? E ainda relevante, neste contexto, o facto de, no caso concreto, estar
provada a inexisténcia de uma dupla compensacgdo dos prejuizos [...]?

Em caso de resposta afirmativa a terceira questdo, a restricio deve ser considerada proporcionada
[...]™»

No processo C-41/13

«1)

2)

3)

4)

Existe uma restricao a liberdade de estabelecimento, na acecdo do artigo 43.° CE em conjugacgao
com o artigo 48.° CE, pelo facto de ser recusada as recorrentes a aplicacdo da legislacao
neerlandesa relativa a unidade fiscal as atividades e ao patriménio da subfilial/[segunda]
recorrente, sediada nos Paises Baixos?

Nesse contexto, a luz dos objetivos prosseguidos pela legislacdo neerlandesa relativa a unidade
fiscal [...], a situacdo da subfilial/[segunda] recorrente é objetivamente comparavel [...] [com]
a) [a] situacdo de uma sociedade sediada nos Paises Baixos que é filial de uma holding intermédia
sediada nos Paises Baixos que ndo optou por constituir, com a respetiva sociedade-mae sediada
nos Paises Baixos, uma unidade fiscal e que, portanto, enquanto subfilial, também nao tem
acesso, tal como a [segunda] recorrente, ao regime da unidade fiscal com — [exclusivamente] —
a respetiva ‘sociedade-avé’, ou [com a] b) situacdo de uma subfilial sediada nos Paises Baixos que
optou, em conjunto com a respetiva sociedade-mae ou holding intermédia sediada nos Paises
Baixos, por constituir uma unidade fiscal com a respetiva sociedade-miae (ou ‘sociedade-avd’)
sediada nos Paises Baixos e cujas atividades e patriménio sdo, portanto, ao contrario das
atividades e patrimdnio da [segunda] recorrente, fiscalmente consolidados?

E relevante para a resposta a primeira questdo, primeiro periodo [...], que as koldings intermédias
estrangeiras em causa, caso ndo operem nos Paises Baixos por meio de uma filial, mas sim através
de um estabelecimento estavel, tenham optado por constituir, com a respetiva sociedade-mae
sediada nos Paises Baixos — no que se refere ao patriménio e as atividades desse estabelecimento
estdvel — uma unidade fiscal?

Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, primeiro periodo, tal restricio pode ser
justificada por razdes imperiosas de interesse geral, mais especificamente pela necessidade de
manter a coeréncia do sistema fiscal, incluindo a prevencdo da dupla compensagdo unilateral e
bilateral dos prejuizos |[...]?

Em caso de resposta afirmativa a terceira questdo, a restricdo deve ser considerada proporcionada
[...]?»

Processo C-40/13

A X é uma sociedade com sede na Alemanha. Detém, direta ou indiretamente, as sociedades X3, D1
e D2, com sede nos Paises Baixos.
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A X3, a D1 e a D2 requereram, por pedido conjunto, a constitui¢io de uma unidade fiscal.

O Inspecteur van de Belastingdienst Amsterdam indeferiu o pedido com o fundamento de que a sua
sociedade-mde comum, a X, ndo estava sediada nos Paises Baixos ou ndo dispunha ai de um
estabelecimento estavel.

O Rechtbank Haarlem negou provimento ao recurso interposto contra essa deciséo.
As sociedades interpuseram recurso desta decisio no Gerechtshof Amsterdam.

Nestas condicdes, o Gerechtshof Amsterdam decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

1) Existe uma restricdo a liberdade de estabelecimento, na acecdo do artigo 43.° CE em conjugacio
com o artigo 48.° CE, pelo facto de ser recusada as recorrentes a aplicacdo da legislacao
neerlandesa relativa a unidade fiscal as atividades e ao patrimoénio das ‘sociedades-[irma]’ [X3],
[D1] e [D2], sediadas nos Paises Baixos?

Nesse contexto, a luz dos objetivos prosseguidos pela legislacdo neerlandesa relativa a unidade
fiscal [...], a situagdo da [X3], da [D1] e da [D2] é objetivamente comparavel [...] com [...] a) [a]
situacdo das sociedades-[irmd] sediadas nos Paises Baixos que ndo optaram por constituir com
a(s) respetiva(s) sociedade[s]-[mae] comum(ns) sediada(s) nos Paises Baixos uma unidade fiscal e
que, portanto, enquanto sociedades-[irma]-conjuntas, também ndo tém acesso, tal como as
sociedades-[irma] no processo principal, ao regime da unidade fiscal, ou [com] [...] b) [a] situacdo
das sociedades-[irma] sediadas nos Paises Baixos que optaram, em conjunto com a(s) respetiva(s)
sociedade(s)-[mae] sediada(s) nos Paises Baixos, por constituir uma unidade fiscal com a(s)
respetiva(s) sociedade(s)-[mée], e cujas atividades e patriménio sdo, portanto, ao contrario das
atividades e patrimoénio das sociedades-[irmda] no processo principal, fiscalmente consolidados?

2) E relevante para a resposta a primeira questio, primeiro periodo, [...] [que] as sociedades em
causa a), como no caso da [D1] e da [D2], te[nha]lm uma sociedade-méie (direta) comum sediada
no outro Estado-Membro ou b) [que,] como no caso, por um lado da [X3] e, por outro lado, da
[D1] e da [D2], te[nha]m diferentes sociedades-mie (diretas) sediadas no outro Estado-Membro,
de modo que sé existe uma sociedade-mée (indireta) comum dessas diferentes sociedades a um
nivel superior da estrutura do grupo — de facto situado nesse outro Estado-Membro?

3) Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, primeiro periodo, tal restricio pode ser
justificada por razoes imperiosas de interesse geral, mais especificamente pela necessidade de
manter a coeréncia do sistema fiscal, incluindo a prevencdo da dupla compensagdo unilateral e
bilateral dos prejuizos |[...]?

4) Em caso de resposta afirmativa a terceira questio, a restricio deve ser considerada proporcionada

[...]?
Quanto as questdes prejudiciais

Quanto as questées nos processos C-39/13 e C-41/13

Com as suas questdes, que importa analisar conjuntamente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta,
no essencial, se os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a legislacado de um Estado-Membro por forca da qual uma sociedade-mae residente pode constituir
uma unidade fiscal com uma subfilial residente, quando a detém por intermédio de uma ou de varias
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sociedades residentes, mas ndo pode constituir essa unidade fiscal quando detém a subfilial por
intermédio de sociedades ndo residentes que ndo dispoem de um estabelecimento estivel nesse
Estado-Membro.

Quanto a existéncia de uma restriciao

A liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE reconhece aos nacionais de um
Estado-Membro da Unido, confere-lhes o acesso as atividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, bem
como o direito a constituicdo e a gestdo de empresas, nas mesmas condicdes que as definidas na
legislacdo do Estado-Membro de estabelecimento para os seus prdprios nacionais. Compreende, de
acordo com o artigo 54.° TFUE, para as sociedades constituidas em conformidade com a legislacao do
Estado-Membro de estabelecimento e que tenham a sua sede social, a sua administragido central ou o
seu estabelecimento principal no interior da Unido, o direito de exercer a sua atividade no
Estado-Membro em causa, por intermédio de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia (acérdao
Felixstowe Dock and Railway Company e o., C-80/12, EU:C:2014:200, n.° 17 e jurisprudéncia ai
referida).

A este respeito, a possibilidade dada pelo direito neerlandés as sociedades-mae residentes e as suas
filiais residentes de serem tributadas como se constituissem uma e a mesma unidade fiscal, ou seja, de
serem sujeitas a um regime de tributacdo pelo lucro consolidado, constitui uma vantagem de tesouraria
para as sociedades em causa. Este regime permite, designadamente, consolidar ao nivel da
sociedade-méae os lucros e as perdas das sociedades integradas na unidade fiscal e conservar, para as
transacdes efetuadas dentro do grupo, um carater fiscalmente neutro (v. acérdao X Holding,
C-337/08, EU:C:2010:89, n.’ 18).

O direito neerlandés alarga o beneficio do regime da unidade fiscal e das vantagens dele decorrentes as
sociedades-mae residentes que queiram ser tributadas conjuntamente com as suas subfiliais, mas sob a
condicdo de as proprias filiais intermédias serem residentes ou disporem de um estabelecimento estavel
nos Paises Baixos.

Esta condicdo equivale a tratar de forma desigual, por um lado, as sociedades-mae residentes que
detém subfiliais residentes por intermédio de filiais intermédias residentes e, por outro, as
sociedades-mae residentes que detém subfiliais residentes por intermédio de filiais ndo residentes.

A legislacdo em causa nos processos principais cria assim uma desigualdade de tratamento no que
respeita a faculdade de optar pelo regime da unidade fiscal, consoante a sociedade-mae detenha as
suas participacdes indiretas por intermédio de uma filial estabelecida nos Paises Baixos ou noutro
Estado-Membro (v., por analogia, acérdao Papillon, C-418/07, EU:C:2008:659, n.’ 22).

Ao invés do alegado por algumas partes, é irrelevante, a este respeito, que mesmo numa situacdo
puramente interna nenhuma sociedade-mae possa constituir uma unidade fiscal com subfiliais, sem
nela integrar também a filial intermédia. Com efeito, embora uma sociedade-mae neerlandesa que
detenha subfiliais neerlandesas através de uma filial ndo residente ndo possa, em caso algum,
constituir uma unidade fiscal com essas subfiliais, em contrapartida, uma sociedade-mae neerlandesa
que detenha subfiliais neerlandesas por intermédio de uma filial residente tem sempre essa faculdade.

Existe uma desigualdade de tratamento andloga numa situacdo em que, como sucede no processo
C-39/13, ndo estdo em causa subfiliais residentes, mas subfiliais de nivel inferior residentes, cuja
integracdo na unidade fiscal com uma sociedade-mae residente ndo é possivel, por tanto a filial
intermédia como a subfilial intermédia estarem sediadas noutro Estado-Membro.

ECLILEU:C:2014:1758 7
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As disposicoes da Lei de 1969 relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas em causa
nos processos principais, porque desfavorecem, no plano fiscal, as situagdes transfronteiricas em
comparagdo com as situagdes internas, constituem, pois, uma restricio proibida, em principio, pelas
disposicoes do Tratado FUE relativas a liberdade de estabelecimento (acérddao Papillon,
EU:C:2008:659, n.° 32).

Quanto a justificacdo da restricao

Para que uma desigualdade de tratamento deste tipo seja compativel com as disposi¢oes do Tratado
relativas a liberdade de estabelecimento, é necessdrio que a mesma se reporte a situacoes que nao
sejam objetivamente compardveis — devendo a comparabilidade de uma situagdo transfronteirica com
uma situacgdo interna ser analisada tendo em conta o objetivo prosseguido pelas disposicdes nacionais
em causa —, ou que seja justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral (v., neste sentido,
acordao Felixstowe Dock and Railway Company e o., EU:C:2014:200, n.° 25 e jurisprudéncia ai
referida).

No que diz respeito a comparabilidade, ha que salientar que as disposicoes da Lei de 1969 relativa ao
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas em causa nos processos principais visam equiparar,
o mais possivel, o grupo constituido por uma sociedade-mae e pelas suas filiais e subfiliais a empresas
com vdrios estabelecimentos, permitindo consolidar fiscalmente os resultados de todas essas
sociedades.

Ora, este objetivo pode ser atingido tanto na situacdo de uma sociedade-mde, sediada num
Estado-Membro, que detenha subfiliais também residentes nesse Estado por intermédio de uma filial
residente, como na situacdo de uma sociedade-mée residente no mesmo Estado-Membro, que detenha
subfiliais também residentes nesse Estado, mas por intermédio de uma ou de varias filiais sediadas
noutro Estado-Membro (v., neste sentido, acérddo Papillon, EU:C:2008:659, n.° 29).

Com efeito, as duas situagdes sdo objetivamente comparaveis sempre que, em ambas as situagdes, se
procure que o conjunto constituido pela sociedade-mae e pelas subfiliais beneficie das vantagens do
regime da unidade fiscal.

O ¢6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se a restricdo pode justificar-se por uma razao imperiosa de
interesse geral, decorrente da coeréncia do sistema fiscal neerlandés e da prevencdo da dupla
compensacdo dos prejuizos.

A este respeito, importa recordar que, embora resulte da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a
necessidade de salvaguardar a coeréncia de um sistema fiscal pode justificar uma restricdo ao exercicio
das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado, ainda assim é necessdrio, para essa justificacao
ser admitida, demonstrar a existéncia de um nexo direto entre, por um lado, a concessdo da vantagem
fiscal em causa e, por outro, a compensagdo dessa vantagem pela liquidacdo de um determinado
imposto (v., designadamente, acérddao Welte, C-181/12, EU:C:2013:662, n.° 59 e jurisprudéncia ai
referida).

E certo que o Tribunal de Justica reconheceu, no acérdao Papillon (EU:C:2008:659), que esse nexo
direto existe, em principio, entre a possibilidade de transferéncia dos prejuizos entre as sociedades de
um grupo e a neutralizacdo fiscal de determinadas transagdes entre essas sociedades, tais como
provisdes para créditos de cobranca duvidosa ou para cobertura de riscos, desisténcias de créditos,
subvencoes, provisdes para depreciacdo de participagdes e cessdes de bens do ativo imobilizado. Nesse
acérdao, o Tribunal de Justica apoiou-se no facto de a neutralizacdo dessas transagoes no interior do
grupo ter como objetivo, no sistema fiscal do Estado-Membro que estava em causa, evitar uma dupla
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compensacdo dos prejuizos a nivel das sociedades residentes abrangidas pelo regime de tributacao pelo
lucro consolidado e, deste modo, preservar a coeréncia desse sistema fiscal (acérdao Papillon,
EU:C:2008:659, n.” 6 e 43 a 50).

Com efeito, se a legislacdo do Estado-Membro em causa no acérdao Papillon (EU:C:2008:659) tivesse
concedido o beneficio da tributacio pelo lucro consolidado numa situacdo em que a sociedade
intermédia ndo era residente, seria possivel que o prejuizo sofrido por uma subfilial residente fosse
considerado, uma primeira vez, a favor da sociedade-mae residente, em consequéncia da tributacio
pelo lucro consolidado e, uma segunda vez, a favor da filial intermédia ndo residente, em
consequéncia da desvalorizacdo, decorrente dos mesmos prejuizos, das participacdes na subfilial ou
dos seus créditos sobre ela. Essa desvalorizacio nio seria neutralizada, uma vez que as operagdes de
neutralizacdo ndo podiam ser aplicadas a sociedade intermédia ndo residente.

No entanto, hd um elemento que distingue claramente o quadro juridico do referido processo do
quadro juridico em andlise nos presentes processos principais.

Com efeito, o artigo 13.° da Lei de 1969 relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas
estabelece uma regra geral de «isencdo de participacdo» aplicavel as participagdes superiores a 5% do
capital. Esta regra é extensivel a todas as unidades fiscais, sempre que seja exigida a detencdo de pelo
menos 95% do capital.

Devido a isencdo de participacdo, os ganhos e perdas resultantes da detencdo, aquisicdo ou alienacgao
de uma participagdo ndo sdo considerados na determinacdo do rendimento tributdvel de uma unidade
fiscal. E, pois, através dessa regra geral de isencio — e ndo através de disposigdes particulares de
neutralizacdo de determinadas transacdes, como no sistema em causa no processo que deu origem ao
acordao Papillon — que o sistema fiscal neerlandés procura prevenir a dupla compensacio dos
prejuizos no ambito de uma unidade fiscal.

Deste modo, e conforme o Governo neerlandés reconheceu na audiéncia, 0 mecanismo de isencido de
participacdes estd concebido de forma a que uma sociedade-mae residente ndo possa nunca deduzir
os prejuizos decorrentes da participacdo numa das suas filiais, ainda que essa filial esteja sediada noutro
Estado-Membro.

Nao pode, pois, ser estabelecido nenhum nexo direto entre a concessdo da vantagem fiscal relativa a
constituicdo de uma unidade fiscal e a compensacdo dessa vantagem pela liquidagio de um
determinado imposto.

Por conseguinte, ndo se pode considerar que a restricao a liberdade de estabelecimento resultante da
legislacdo nacional esteja justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral decorrente da
preservacdo da coeréncia do sistema fiscal.

Por outro lado, apesar de o Governo neerlandés ter tentado justificar a restricdo em causa nos
processos principais pelo risco de evasdo fiscal, decorre de jurisprudéncia constante que esse
fundamento ndo justifica, por si s6, uma restricdo fiscal a liberdade de estabelecimento, se nao for
invocado em ligagdo com um objetivo especifico de luta contra expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econdémica, cujo objetivo é de eludir o imposto normalmente devido (v., neste
sentido, designadamente, acérddos ICI, C-264/96, EU:C:1998:370, n.° 26, e Cadbury Schweppes e
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, n.° 55). Ora, ndo é esse, obviamente, o
objetivo desta restricdo prevista no regime de unidade fiscal.

Resulta das consideracdes precedentes que os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados

no sentido de que se opdem a legislacao de um Estado-Membro por forca da qual uma sociedade-mae
residente pode constituir uma unidade fiscal com uma subfilial residente quando a detém por
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intermédio de uma ou vérias sociedades residentes, mas ndo pode constituir essa unidade fiscal quando
detém a subfilial por intermédio de sociedades nédo residentes que ndo dispdem de um estabelecimento
estavel nesse Estado-Membro.

Quanto as questoes no processo C-40/13

Com as suas questdes, que importa analisar conjuntamente, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta,
no essencial, se os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a legislacdo de um Estado-Membro por forca da qual o regime da unidade fiscal pode ser concedido a
uma sociedade-mae residente que detém filiais residentes, mas ndo a sociedades-irma residentes cuja
sociedade-mde comum ndo tem a sua sede nesse Estado-Membro, nem dispoe ai de um
estabelecimento estavel.

Quanto a existéncia de uma restricdo

Em relacdo as sociedades, importa recordar que a sua sede, na acegao do artigo 54.° TFUE, serve para
determinar, a semelhanca da nacionalidade das pessoas singulares, a sua subordinacdo a ordem juridica
de um Estado-Membro. No entanto, admitir que o Estado-Membro de residéncia possa livremente
aplicar um tratamento diferente, unicamente pelo facto de a sede de uma sociedade estar situada
noutro Estado-Membro, esvaziaria o artigo 49. TFUE do seu conteddo. Com efeito, a liberdade de
estabelecimento tem por objetivo garantir o beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de
acolhimento, proibindo qualquer discrimina¢do baseada no local da sede das sociedades (v. acérdaos
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, EU:C:2006:773, n.° 43; Denkavit
Internationaal e Denkavit France, C-170/05, EU:C:2006:783, n.’ 22; e Burda, C-284/06, EU:C:2008:365,
n.° 77).

Um regime de unidade fiscal como o dos processos principais constitui um beneficio fiscal para as
sociedades em causa. Ao acelerar o apuramento dos prejuizos das sociedades deficitarias através da
sua imputacdo imediata nos lucros de outras sociedades do grupo, o referido regime confere a esse
grupo uma vantagem de tesouraria (acorddo Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, n.° 32).

A legislacdo em causa nos processos principais cria, por conseguinte, uma desigualdade de tratamento
entre, por um lado, as sociedades-mae sediadas nos Paises Baixos, que, através do regime da unidade
fiscal podem, designadamente, para efeitos da determinacdo do seu lucro tributdvel, imputar os
prejuizos das suas filiais deficitirias nos lucros das suas filiais lucrativas, e, por outro, as
sociedades-mae que detenham igualmente filiais nos Paises Baixos, mas cuja sede se situe noutro
Estado-Membro e que ndo tenham um estabelecimento estivel nos Paises Baixos, que estdo excluidas
do beneficio da unidade fiscal e, por conseguinte, das vantagens de tesouraria a que esta da direito.

As disposicoes da Lei de 1969 relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas em causa
nos processos principais, porque desfavorecem, no plano fiscal, as situacdes comunitdrias em
comparagdo com as situacdes puramente internas, constituem, pois, uma restricio proibida, em
principio, pelas disposi¢oes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento (acérdao Papillon,
EU:C:2008:659, n.° 32).

A existéncia desta restricio ndo é posta em causa pela circunstancia de a sociedade-mae comum das
filiais a consolidar sé poder ser encontrada num nivel superior da cadeia de participagdes do grupo,
uma vez que as sociedades intermédias que ndo estdo sediadas nos Paises Baixos, nem tém ai um
estabelecimento estdvel, ndo podem fazer parte de uma unidade fiscal, conforme resulta do n.” 4 do
presente acordao.
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Quanto a justificacdo da restricdo

No que diz respeito a comparabilidade, na acecdo da jurisprudéncia referida no n.° 28 do presente
acorddo, o Governo alemdo alega que é na esfera da sociedade-mde de clipula que o regime
neerlandés da unidade fiscal pretende consolidar todos os resultados de um grupo, ainda que a
situacdo de um grupo cuja sociedade-mae estd sediada nos Paises Baixos ndo seja comparavel a de um
grupo cuja sociedade-mae estd sediada noutro Estado-Membro.

No entanto, o objetivo do regime da unidade fiscal em causa nos processos principais, de permitir que
as sociedades de um mesmo grupo sejam consideradas um unico sujeito passivo, tanto pode ser
alcancado através de grupos cuja sociedade-mie seja residente como através de grupos cuja
sociedade-mde ndo o seja, pelo menos no que diz respeito unicamente a tributacdo das
sociedades-irma sujeitas passivas nos Paises Baixos. Ora, conforme salientou a advogada-geral no
n.° 86 das suas conclusoes, no caso de um grupo com uma sociedade-mae residente, a Lei de 1969
relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas permite a consolidacdo das filiais.

Por conseguinte, a desigualdade de tratamento, decorrente da possibilidade de integracdo fiscal das
sociedades-irmd, ndo estd justificada por uma diferenca de situagdo objetiva.

Também ndo estd justificada pela razdo imperiosa de interesse geral decorrente da coeréncia do
sistema fiscal e da prevencdo da dupla compensacdo dos prejuizos, evocada pelo érgao jurisdicional de
reenvio.

Com efeito, ndo resulta da decisdo de reenvio, nem das observacoes apresentadas no Tribunal de
Justica, nem da audiéncia, que a concessdao do beneficio da unidade fiscal a sociedades-irma quebra
qualquer nexo direto entre esse beneficio fiscal e a cobranca de um imposto determinado, na acecao
da jurisprudéncia mencionada nos n.” 34 e 35 do presente acérdao.

Por outro lado, conforme o Tribunal de Justica recordou no n.° 42 do presente acérddo, a razdo
imperiosa de interesse geral decorrente do risco de evasao fiscal ndo pode ser invocada de forma
auténoma.

Resulta das consideragdes precedentes que os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a legislacio de um Estado-Membro por forca da qual o regime da
unidade fiscal pode ser concedido a uma sociedade-mae residente que detenha filiais residentes, mas
ndo a sociedades-irma residentes cuja sociedade-mde comum ndo tem a sua sede nesse
Estado-Membro, nem dispoe ai de um estabelecimento estavel.

Quanto as despesas

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

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secgdo) declara:

1) Nos processos C-39/13 e C-41/13, os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a legislacio de um Estado-Membro por forca da qual uma
sociedade-mae residente pode constituir uma unidade fiscal com uma subfilial residente
quando a detém por intermédio de uma ou varias sociedades residentes, mas ndo pode
constituir essa unidade fiscal quando detém a subfilial por intermédio de sociedades nio
residentes que ndo dispoem de um estabelecimento estiavel nesse Estado-Membro.
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2) No processo C-40/13, os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE devem ser interpretados no sentido
de que se opdem a legislacio de um Estado-Membro por forca da qual o regime da unidade
fiscal pode ser concedido a uma sociedade-maie residente que detenha filiais residentes, mas
ndo a sociedades-irma residentes cuja sociedade-mide comum ndo tem a sua sede nesse
Estado-Membro, nem dispde ai de um estabelecimento estavel.

Assinaturas
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