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AS NORMAS CONTRA A SUBCAPITALIZACAO E O CASO LANKHORST

COMENTARIO
Manuel Anselmo Torres
1. Sintese e estrutura do acordao

Atento o litigio no processo principal (Lankhorst 5-24') o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (adiante referido simplesmente por Tribunal) responde da seguinte maneira a questdo

prejudicial (Lankhorst 1-4, 25) que lhe € colocada pelo 6rgao jurisdicional de reenvio:

a) Remete, a titulo liminar, para a sua jurisprudéncia assente, segundo a qual o direito comunitario
impoe aos Estados-Membros que exercam a sua competéncia na fiscalidade directa abstendo-se de

qualquer discrimina¢ao em razao da nacionalidade (Lankhorst 26);

b) Analisa a norma tributaria alema concluindo que esta constitui um obstaculo a liberdade de

estabelecimento consagrada no art.® 43° do Tratado (Lankhorst 27-32);

C) Analisa, rejeitando, duas causas de possivel justificagdo desse obstaculo — a luta contra a evasao
fiscal (Lankhorst 34-38) e a preservagao da coeréncia do regime fiscal aplicavel (Lankhorst 39-42) — e
afasta liminarmente a invocacdo de uma terceira — a preservagdo da eficicia dos controlos fiscais

(Lankhorst 43-44);

d) Declara a incompatibilidade da norma tributiria alema com o direito de estabelecimento

consagrado no art.® 43° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (Lankhorst 45).

1 0s numeros aqui referidos entre paréntesis e a seguir a palavra Lankhorst referem-se @ numeracdo das consideracdes
do Acérddo Lankhorst-Hohorst.
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2. O caso sub judice

Muito embora o objecto da decis@o do Tribunal se cinja a declaragdo de incompatibilidade da norma de
direito interno de um Estado-Membro com uma disposicdo do Tratado que institui a Comunidade
Europeia (doravante simplesmente referido por Tratado), as circunstancias do caso concreto sujeito a
aplicagdo daquela norma de direito interno encerram particularidades que ndo deixaram de influenciar

a sua fundamentagao.

Essas circunstancias particulares relevam pela auséncia de conduta abusiva do sujeito passivo. Essa
auséncia foi relevada pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio e sublinhada pelo Tribunal ao ndo acolher
como justificagdo valida para a criagdo de um obstaculo a liberdade de estabelecimento a luta contra a

evasao fiscal (Lankhorst 38).

Resulta do acordao que, em 1 de Dezembro de 1996, a Lankhorst-Hohorst tinha um capital social de 2
milhdes de marcos alemaes (DEM) e um passivo perante uma instituicdo de crédito de cerca de DEM
3,7 milhdes. Nessa data, a sociedade-avo residente nos Paises Baixos concedeu-lhe um empréstimo de
DEM 3 milhdes, o qual a Lankhorst-Hohorst utilizou quase exclusivamente para amortizar o seu passivo
bancario, reduzindo substancialmente o encargo de juros em que incorria para remunerar os capitais
alheios. O valor dos juros que passou a dever a sociedade-avo era cerca de metade do valor dos juros

até entdo devidos a banca.

Tratou-se de uma operagao que nao poderia suscitar qualquer reparo do ponto de vista do sdo interesse
economico da Lankhorst-Hohorst. A operacao de refinanciamento do passivo ndo configurou qualquer
abuso de norma tributaria nem tao pouco violou a regra de subcapitalizacdo de direito alemao, uma vez
que o passivo assumido perante o titular (indirecto) do capital social ficou aquém do triplo do valor do

capital proprio correspondente a respectiva participagao (indirecta) no capital social.
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Porém, nos dois exercicios seguintes, a Lankhorst-Hohorst acumulou prejuizos que resultaram, no final
do exercicio de 1998, numa situagao liquida negativa de cerca de DEM 1,5 milhdes. Os prejuizos dos
exercicios de 1997 e 1998 reduziram os capitais proprios da sociedade a um ritmo superior aquele a que
esta ia amortizando o passivo perante os titulares do capital. Em resultado, este passivo franqueou o
racio de 3 sobre os capitais proprios, ditado pela norma alema de subcapitalizacdo. Além de acumular
prejuizos, ficando assim descapitalizada, a sociedade viu-se ainda sujeita a tributagdo sobre os juros

devidos a sociedade-avd como se de lucros distribuidos se tratasse.

Verifica-se, assim, que a liquidacdo adicional a que a Lankhorst-Hohorst foi sujeita nos termos da norma
de subcapitalizagdo alema resultou exclusivamente da circunstancia de, em certo momento, a sociedade
ter refinanciado o seu passivo bancario mediante suprimentos do titular (indirecto) do capital, apesar de
esse refinanciamento ser claramente ditado por razdes de sa gestdo financeira. Nao tivesse a sociedade
procedido a esse refinanciamento, a lei tributaria alema aparentemente nada teria a obstar a deducdo

fiscal de um juro, embora muito superior, em face da mesma relagdo entre capitais proprios e alheios.

Por outro lado, ao refinanciar o passivo bancario em termos para si muito mais vantajosos, a sociedade
colocou-se automaticamente fora da excep¢do prevista na mesma norma de subcapitalizagdo. Essa
excepgao declara que a requalificagdo dos juros como lucros distribuidos nao ¢ aplicavel sempre que a
sociedade pudesse obter 0 mesmo empréstimo de uma entidade terceira “em igualdade de condigdes”.
O agravamento da sua situa¢do financeira encarregou-se de afastar ainda mais as condigdes do
empréstimo praticadas pela sociedade participante daquelas que seriam exigidas por uma entidade
terceira, especialmente as condi¢gdes de garantia. Por tudo isso, a Lankhorst-Hohorst caiu na algada da
norma de subcapitalizacao e foi tributada sobre os juros devidos como se de lucros distribuidos se

tratasse.

As circunstancias do caso concreto descobrem, assim, um resultado chocante da aplicagdo de uma
norma que, no dizer dos governos alemao, dinamarqués e britanico, se destina a lutar contra a evasao

fiscal (Lankhorst 34). Embora o contribuinte exiba um comportamento, desse ponto de vista, isento de
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censura, nido usando de qualquer artificio juridico para se eximir as suas obrigacdes tributarias?, a lei
tributaria vem sanciona-lo em virtude de um comportamento que, pelo contrario, ¢ aquele que resulta

da prossecucao do mais elementar interesse social: a redugdo de custos.
3. O efeito discriminatorio da norma de subcapitalizagio alema

O numero 1 do artigo 8°-A do codigo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas alemao,

em vigor a data da liquidag¢ao de imposto e objecto da questao prejudicial, dispunha o seguinte:

“As remuneragdes de capital alheio obtido por uma sociedade de capitais que esteja
ilimitadamente sujeita a tributagdo, de um so6cio nao habilitado ao crédito de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas o qual em qualquer momento do exercicio social haja detido
uma participagdo substancial no seu capital social, sdo tidas como distribui¢des de lucros

encobertas,

2: sempre que a remuneracao acordada consistir numa frac¢ao do capital alheio e este ultrapasse,
num dado momento do exercicio social, o triplo da participa¢do no capital proprio atribuivel ao
titular, salvo se a sociedade de capitais pudesse ter obtido esse capital alheio de um terceiro, de
resto em igualdade de condic¢des, ou se se tratar da obtencdo de meios de financiamento de

negocios de comércio habitual.”

Ressalta do enunciado da norma uma auséncia de qualquer distingdo formal, explicita ou directa entre
socios residentes e socios nao residentes. Em vez disso, a norma limita a sua previsao as situagdes em
que o socio “nado estad habilitado ao crédito de imposto”. Dessa forma, a norma distingue apenas entre
socios consoante estejam ou ndo habilitados a esse crédito de imposto, s6 se aplicando na presenca

destes ultimos.

2 Segundo o préprio érgdo jurisdicional de reenvio, cf. Lankhorst 38.
3 Tradugdo nossa da redac¢do da norma em lingua alema.
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Sucede que o tribunal de reenvio identificou apenas duas categorias abstractas de socios nao habilitados
a crédito de imposto: uma categoria especifica — as sociedades residentes isentas do imposto — € uma

categoria genérica — todos os socios nao residentes (Lankhorst 4).

O Tribunal entendeu que a categoria das sociedades residentes isentas de imposto ndo ¢ assimilavel a
da generalidade dos socios nao residentes, nem a situacao particular da sociedade ndo residente que
participa no capital da Lankhorst-Hohorst (Lankhorst 28). Enquanto as primeiras estdo isentas em
virtude do exercicio de actividades de interesse publico, estas tltimas ndo gozam de qualquer beneficio

fiscal nem estdo arredadas do crédito de imposto em virtude da sua actividade.

Pelo contrario, o Tribunal entendeu que a categoria dos socios nao residentes ¢ assimilavel a da
generalidade dos socios residentes, do ponto de vista do exercicio do direito de estabelecimento. O que
os distingue € apenas o direito ao crédito de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas alemao.
Logo, a distingdo normativa segundo este critério redunda numa distingdo segundo o critério da

residéncia.

Isolada a residéncia do s6cio como factor determinante da distingdo normativa, chega-se a identificagdo
de uma discrimina¢ao em razao da nacionalidade, proibida pelo artigo 43° do Tratado, em resultado de

duas observacoes:

Por um lado, verifica-se uma diferencga de tratamento entre filiais residentes na Alemanha consoante a
sociedade-mae tenha ou ndo sede na Alemanha. No caso sub judice, bastava que a sociedade
participante tivesse sede na Alemanha, e ndo nos Paises Baixos, para que a norma interna de

subcapitalizacao ja ndo fosse aplicavel (Lankhorst 27).

Por outro lado, em situagdes comparaveis entre socios residentes e ndo residentes, a aplicacao da norma
interna de subcapitalizacdo torna menos atraente o exercicio do direito de estabelecimento por parte do

nao residente (Lankhorst 32).
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4. A sancio da fraude a lei fiscal como justificacio de um obstaculo a liberdade de

estabelecimento

Seguindo o figurino tradicional, o Tribunal analisa causas eventualmente justificativas da criacdo e
manuten¢do do obstaculo a liberdade de estabelecimento, alegadas por Estados-Membros intervenientes

Nno processo.

A principal justificacdo que estes alegam ¢ a da necessidade de prevenir e reprimir a fraude a lei fiscal

ou, na expressao utilizada, a luta contra a evasao fiscal.

Embora procure apurar a compatibilidade em abstracto de uma norma de direito interno com uma norma
do Tratado, o Tribunal ndo deixa de sublinhar as circunstancias do caso concreto para concluir que esta
norma interna alema, sendo aplicdvel a uma situagao nao abusiva, ndo se destina tdo pouco a lutar contra

a evasao fiscal.

No dizer do Tribunal, a norma alema ndo tem por objectivo especifico excluir de um beneficio ou
vantagem fiscal os expedientes puramente artificiais para fugir a sua algada. Pelo contrario, a norma
alema aplica-se a todas as situacdes, abusivas ou ndao, em que uma filial alema ¢ detida por uma

sociedade residente fora da Alemanha.

Que a norma alema seja também susceptivel de alcancar o desiderato de luta contra a evasao fiscal, quer
sancionando situagdes abusivas em muitos ou sequer na maioria dos casos aos quais se aplica, quer
dissuadindo muitas situagdes de subcapitalizacdo abusiva, ndo parece impressionar o Tribunal. Este
insiste, assim, que a luta contra a evasao fiscal s6 pode justificar um obstaculo a liberdade de
estabelecimento através de normas que sejam especificamente dirigidas a esse fim, ndo através de
normas que logrem alcangar esse objectivo dentro de um desiderato mais amplo de combate a redugdo

da receita tributaria.

Com efeito, sabendo-se que as normas de subcapitalizagdo t€ém na sua génese, ndo tanto preocupacdes

de combate a evasdo fiscal, mas sobretudo a prevencao e repressdo do fendmeno da erosdo da base do
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imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas?, o Tribunal ndo perde a oportunidade de “a titulo
liminar” recordar a sua jurisprudéncia constante segundo a qual a reducdo de receitas fiscais nao
constitui razao imperiosa de interesse geral susceptivel de justificar uma medida em principio contraria
a uma liberdade fundamental (Lankhorst 36).

E condicdao necessaria para a justificagdo de um obstaculo a liberdade de estabelecimento que este

consista numa sang¢ao propria, € nao apenas incidental, da fraude a lei fiscal.

Porém, sendo necessaria, esta condicao ndo €, ainda assim, no entender do Tribunal, uma condi¢ao
suficiente. O Tribunal destaca ainda um efeito colateral da norma de subcapitalizagdo alema, que a

tornaria sempre um obstaculo injustificado aquela liberdade: a dupla tributagao.

No caso sub judice, enquanto a filial ¢ tributada na Alemanha sobre os juros pagos, a sociedade-avd
serd tributada nos Paises Baixos sobre os mesmos juros percebidos. Com efeito, a requalificagdo dos
juros operada pelo Estado da fonte ndao ¢ oponivel ao Estado da residéncia, levando a uma potencial
dupla tributacdo econdémica do rendimento. Se a indedutibilidade dos juros da filial, s6 por si, ja ¢ um
obstaculo a liberdade de estabelecimento, o efeito de dupla tributagdo econdmica agrava esse obstaculo.
Entende, por isso, o Tribunal que “o principio da proporcionalidade exigiria que os dois Estados-

Membros em causa se concertassem para evitar uma dupla tributacao” (Lankhorst 35).

Este reconhecimento do “dano colateral” de dupla tributagdo, aqui resultante do efeito discriminatorio
da aplica¢do de normas internas de subcapitalizagdo, como um obstaculo ultimo a invoca¢ao da luta
contra a fraude a lei fiscal para derrogar uma liberdade fundamental do Tratado, ¢ porventura o maior
desafio colocado pela jurisprudéncia do Tribunal aos Estados-Membros. Nao basta, pois, eliminar em
sede de lei interna a distingdo, explicita ou implicita, entre residentes e ndo residentes. E ainda
necessario assegurar que, apesar da igualdade de inclusdo de residentes e ndo residentes na previsao
normativa, estes ultimos nao sairdo penalizados pela sua dupla exposicao a jurisdi¢do tributaria do

Estado da fonte e do Estado da residéncia. A primeira vista, s6 uma completa harmonizaco multilateral

4 Maria dos Prazeres Lousa, As Regras Fiscais sobre a Subcapitaliza¢3o, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.2 383, Julho-Setembro
de 1996
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da tributagdo directa dos Estados-Membros podera atingir esse resultado. Até 14, mesmo as normas

gerais anti-abuso de cada Estado-Membro terdo de ceder a liberdade de estabelecimento.

5. A preservacio da coeréncia do regime fiscal como justificacdo de um obstaculo a liberdade

de estabelecimento

Alegaram ainda os governos alemao e britdnico que a discriminagdo seria também justificada pela
necessidade de garantir a aplicacdo do principio da plena concorréncia, tal como ¢ internacionalmente

reconhecido, enquanto elemento necessario a coeréncia do regime fiscal alemao.

Concretamente, estaria em causa preservar o principio segundo o qual as condi¢des em que os capitais
alheios sdo colocados a disposi¢do de uma sociedade por um socio residente noutro Estado devem ser
comparaveis aquelas em que os mesmos capitais lhe seriam colocados a disposi¢ao por um terceiro

independente.

E, no entanto, dificil de entender a recondugio da aplicagdo do principio da plena concorréncia a
coeréncia interna do sistema fiscal alemdo. Embora o principio da plena concorréncia seja sem duvida
um elemento estruturante de qualquer sistema fiscal desenvolvido, ndo se pode afirmar que um regime
fiscal em que o principio da plena concorréncia ndo se encontre positivado seja, por isso, um sistema
incoerente. A coeréncia interna do sistema refere-se nao a sua perfeicdo ou sofisticacdo, mas ao nexo
entre as suas diversas normas. Ao retirar uma norma do sistema, pergunta-se se fica quebrado o nexo
que a ligava a uma outra, a qual, em consequéncia, fica sem nexo. E o caso de uma norma que isente de
imposto um rendimento anteriormente tributado na mesma pessoa. Tal como, por exemplo entre nos, se
isentam os rendimentos de unidades de participacdo em fundos de investimento detidos por pessoas
singulares. Retirada a norma de tributagdo desses rendimentos na fonte, a norma de isencdo fica sem

nexo.

Ja no caso dos autos, nao se pode dizer que, retirada a norma alema de subcapitalizagdo, se deixa sem
nexo um qualquer beneficio correlativo, concedido a filiais alemas de entidades ndo residentes. Pelo

menos, nenhum tal beneficio foi identificado, pelo que o Tribunal se limitou a rejeitar a alegagao,

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

reafirmando a sua jurisprudéncia constante de necessidade de um nexo directo entre a norma prejudicial
tida por contraria ao Tratado e uma outra norma do direito interno que conceda ao mesmo sujeito passivo

determinada vantagem (Lankhorst 42).

6. O artigo 61° do Codigo do IRC a luz do Acérdao Lankhorst

O regime de subcapitalizacdo portugués, contido no art.’® 61° do Codigo do IRC>, apresenta duas

diferengas relevantes em relacdo a norma alema objecto do Acérdao Lankhorst.

Em primeiro lugar, discrimina explicita e directamente entre sociedades portuguesas consoante se trate

de filiais de sécios residentes ou de socios ndo residentes.

Esta discriminagdo explicita, caso constasse da lei alema, teria evitado ao Tribunal a averiguagao sobre
a discriminagao oculta ou implicita a que teve de proceder para identificar o seu efeito discriminatorio,
permitindo-lhe chegar imediatamente a conclusdo da sua incompatibilidade com a liberdade de
estabelecimento consagrada no artigo 43° do Tratado. Com efeito, € como seria ocioso demonstrar,
aplicam-se a norma portuguesa todas as demais consideragdes tecidas na resposta do Tribunal no

Acérdao Lankhorst.

Artigo 612

Subcapitalizacio
1 - Quando o endividamento de um sujeito passivo para com entidade ndo residente em territorio portugués com a qual

existam relagdes especiais, nos termos definidos no n® 4 do artigo 58°, com as devidas adaptacdes, for excessivo, os juros

suportados relativamente a parte considerada em excesso ndo sdo dedutiveis para efeitos de determinagao do lucro tributavel.
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Em segundo lugar, a norma de direito interno portugués estatui como sanc¢do para o endividamento
excessivo perante socio nao residente, em vez da requalificacdo dos juros como lucros distribuidos, a

sua mera indedutibilidade no apuramento do lucro tributavel da sociedade devedora.

Esta ultima diferenca destina-se a maximizar a penaliza¢do do sécio ndo residente, quer no Estado da

fonte — Portugal — quer no Estado da residéncia, caso este aplique o método da isengdo®.

Em Portugal, enquanto Estado da fonte, o juro devido ao ndo residente € tributado, na maioria dos casos,
a taxas liberatorias superiores as que seriam aplicaveis sobre dividendos. Isso deve-se principalmente a
aplicacao da Directiva do Conselho, de 23 de Julho de 1990, n° 90/435/CEE, relativa ao Regime Fiscal
Comum Aplicavel as Sociedades-Maes e Sociedades Afiliadas de Estados-Membros Diferentes, que

prevé a isengdo de qualquer tributagdo na fonte sobre lucros distribuidos.

Fora do contexto da Unido Europeia, também a generalidade dos tratados para evitar a dupla tributacao
internacional celebrados por Portugal prevéem, no caso de participagdes de capital qualificadas, um

limite de tributacdo na fonte sobre dividendos a taxas inferiores as aplicaveis sobre os juros.

Por outro lado, nos casos em que o Estado da residéncia isente de imposto os dividendos recebidos de
fonte portuguesa, poderiam os juros que o Estado da fonte Portugal requalificasse como dividendos
beneficiar igualmente dessa isencdo, verificadas determinadas disposicdes legais no Estado da
residéncia. Nao operando a lei interna portuguesa essa requalificacdo na fonte, o juro continua a ter no
Estado de residéncia o seu tratamento tributario proprio, normalmente mais gravoso do que o aplicavel

aos dividendos.

Como acima vimos, o efeito de dupla tributagdo internacional constitui, s6 por si, no entender do

Tribunal, um obstaculo ao exercicio da liberdade de estabelecimento incompativel com o Tratado.

6 Cf. Lousa, op. cit.
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Ora, o legislador portugués adoptou um regime de subcapitalizagdo ndo sé abertamente discriminatdrio
de quaisquer nao residentes, como ainda vocacionado para maximizar a sua dupla tributacao
internacional. Dificilmente se poderia conceber um regime mais flagrantemente destinado a ser posto
em causa pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias com base na violagdo do direito de

estabelecimento consagrado no art.® 43° do Tratado.
7. Que futuro para as normas de subcapitaliza¢ao internas dos Estados-Membros?

A relevancia do Acorddo Lankhorst consiste em colocar em crise as normas de subcapitalizagdo
actualmente em vigor em diversos Estados-Membros. Um estudo da PricewaterhouseCoopers’
identificou oito Estados-Membros cujas normas de subcapitalizagdo contém os ingredientes da norma
alema objecto da decisdo do Tribunal. Além de Portugal, contam-se a Alemanha (j& com uma nova
norma, que sucedeu aquela que foi objecto do Acordao Lankhorst), a Bélgica, a Dinamarca, a Espanha,

a Franga, a Italia (esta com uma norma que apenas entrara em vigor em 2004) e o Reino Unido.

Embora a jurisprudéncia recente do Tribunal ja deixasse claramente antever a incompatibilidade dessas
normas com o Tratado®, nunca se tinha especificamente debrucado sobre nenhuma delas. Ao decidir de
modo tdo peremptorio e abrangente, nao deixa qualquer margem para duvida sobre a incompatibilidade
com o Tratado de normas andlogas dos demais ordenamentos tributdrios. Os sujeitos passivos
potencialmente lesados por essas normas poderdo doravante confiar plenamente na jurisdi¢do do

Tribunal para as tornar pura e simplesmente inaplicaveis a situagdes intra-comunitarias.

A irrelevancia dos limites a subcapitalizagdo impostos pelas normas de direito interno, conjugada com
as diferentes cargas tributarias sobre rendimentos de capital vigentes nos diversos Estados-Membros,
abre interessantissimas oportunidades de planeamento fiscal internacional. Doravante, existe o

incentivo para maximizar o financiamento de filiais nos Estados-Membros através de capitais alheios,

7 Peter Cussons et al., Why the ECJ is the most powerful tax force in Europe, International Tax Review, Dezembro de
2002

8 Para uma apreciacdo mais exaustiva, cf. Patricia Noiret Silveira da Cunha, A Sucapitaliza¢do no Direito Portugués —
Apreciagdo face ao Direito Comunitario, in Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Soares Martinez, Vol. I, Almedina, Junho
2000, e Manuel Anselmo Torres, Alcance do Novo Regime Fiscal da Subcapitalizagdo, Revista Fisco, n.2 76/77, Marc¢o
1996.
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assim maximizando a remuneragdo das aplicagdes de capitais sob a forma de juros dedutiveis no Estado-
Membro da fonte, e tributaveis no Estado-Membro de residéncia que oferecer a tributacdo mais baixa.
Os Estados-Membros de tributacdo mais elevada tenderdo a assistir a erosao acelerada da sua base

tributaria em favor dos de tributagdo mais baixa.

Dir-se-ia que esta perspectiva seria capaz de lancar o panico sobre as administragdes tributarias dos
Estados-Membros de mais elevada tributagdo, os quais correriam a eliminar o efeito discriminatério das

suas respectivas normas internas.

Porém, depois do Acérddo Lankhorst, parece ser tarde demais para uma tal solucdo. E que a
jurisprudéncia do Tribunal identificou um efeito discriminatorio ndo apenas na distingdo interna entre
residentes e ndo residentes, como também no efeito internacional de dupla tributagdo. Resulta dai que,
mesmo que os Estados-Membros alargassem o ambito de aplicacdo das respectivas normas de
subcapitalizacao a todas as filiais residentes, quer fossem de socios residentes ou ndo, sempre sujeitaria

os nao residentes a uma dupla tributacao potencial no Estado-Membro da sua residéncia.

Ora, a efectiva eliminacdo dessa dupla tributacdo potencial significa pouco menos do que uma
harmonizagdo intra-comunitaria da tributagdo sobre os rendimentos de capitais — situacao que todos os

Estados-Membros reconhecem estar longe do poder ser concretizada.

Nao parecendo possivel, para ja, eliminar os obstidculos colocados pelas normas internas de
subcapitalizacdo a liberdade de estabelecimento consagrada no Tratado, poderdo ainda os Estados-
Membros procurar limitar o efeito de erosao da sua base tributaria, eliminando o principal incentivo a
subcapitalizacao: o diferencial intra-comunitario de taxas de tributagao sobre os rendimentos do capital.
Porém, a soberania fiscal dos Estados-Membros preservada pela regra da unanimidade® ndo parece
oferecer viabilidade politica a aproximacdo intra-comunitdria dos niveis de tributacdo sobre os

rendimentos do capital.

°0n.2 2 do artigo 952 do Tratado assegura a regra da unanimidade dos Estados-Membros nas deliberacdes sobre
directivas para a aproximacao das suas disposi¢oes legislativas fiscais.
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Resta, porém, as administragdes tributarias, atacar o fenémeno da subcapitalizacdo pela aplicagdo
casuistica do principio da plena concorréncia, entre nds consagrado no artigo 58° do Cédigo do IRC.
Sem duvida que ¢ uma tarefa muitissimo mais ardua do que aquela prevista no artigo 61°, em que se
desconsidera o encargo do juro com base em critérios arbitrarios — “o dobro dos capitais proprios” — e
se devolve ao sujeito passivo o 6nus de convencer a administragdo tributdria de que, no seu caso
concreto, o endividamento perante sdcio nao ¢ excessivo (cf. n.° 6 do art.° 61° do Cdédigo do IRC).
Porém, ndo parece restar outra alternativa sendo a aplica¢ao do principio da plena concorréncia, com
todo o desafio técnico que isso representa ndo so para as administragdes tributarias menos evoluidas,

como principalmente para as correspectivas instancias judiciais.

XXXXXXXXXXXXXX

|
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
12 de Dezembro de 2002

«Liberdade de estabelecimento - Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas - Distribuicao

encoberta de lucros - Dedugao fiscal - Coeréncia do regime fiscal - Evasdo fiscal»
No processo C-324/00,

que tem por objecto um pedido submetido ao Tribunal de Justica, nos termos do artigo 234° CE, pelo

Finanzgericht Miinster (Alemanha), destinado a obter, no litigio pendente neste 6rgao jurisdicional entre

Lankhorst-Hohorst GmbH
e

Finanzamt Steinfurt,
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uma decisao a titulo prejudicial sobre a interpretacao do artigo 43° CE,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢do),

[...]
profere o presente
Acordao

1. Por despacho de 21 de Agosto de 2000, que deu entrada no Tribunal de Justica em 4 de Setembro
seguinte, o Finanzgericht Miinster submeteu, nos termos do artigo 234° CE, uma questdo prejudicial

relativa a interpretagdo do artigo 43° CE.

2. Esta questao foi suscita no ambito de um litigio que opde a sociedade Lankhorst-Hohorst GmbH
(a seguir «Lankhorst-Hohorst»), com sede em Reine (Alemanha), ao Finanzamt Steinfurt, uma
administracao fiscal alemad, a respeito da liquidacdo do imposto sobre os rendimentos das pessoas

colectivas correspondente ao exercicio 1997 e 1998.
Quadro juridico nacional

3. A Korperschaftsteuergesetz (lei relativa ao imposto sobre os rendimentos das pessoas
colectivas), na versao vigente no periodo de 1996 a 1998 (a seguir «KStGy), tem um § 8a, intitulado
«Financiamento pelos s6ciosy», que dispde o seguinte no seu n° 1:

«A remuneracdo do capital externo que uma sociedade de capitais, sujeita a tributacdo sem
qualquer limitagdo, tenha recebido de um sécio sem direito a crédito de imposto que, no decurso do
exercicio em causa, tenha detido uma participagdo substancial no capital social inicial da sociedade,

sera considerada uma distribui¢do encoberta de dividendos quando:

[.]
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2. haja sido acordada uma remuneragdo por referéncia a uma frac¢do do capital e o capital
externo seja mais de trés vezes superior ao capital proprio correspondente a participacao do referido
socio no decurso do exercicio, a menos que a sociedade tivesse podido obter o referido capital externo
de outra entidade terceira em igualdade de condigdes ou se o capital externo constituir um empréstimo

destinado a financiar operacdes bancérias habituais. [...]»

4. Resulta do despacho de reenvio que, de forma geral, ndo t€ém direito ao crédito de imposto, por
um lado, os socios ndo residentes e, por outro lado, as pessoas colectivas de direito alemao isentas do
imposto sobre os rendimentos das pessoas colectivas, ou seja, as pessoas colectivas de direito publico e
as pessoas colectivas que exercem uma actividade econdmica num sector especifico ou que assumem

missoes que devem ser incentivadas.
O litigio no processo principal e a questiao prejudicial

5. A Lankhorst-Hohorst tem como actividade o comércio de acessoérios nauticos, artigos de
desportos nauticos, artigos de tempos livres e bricolage, roupa de lazer e de trabalho, objectos
decorativos bem como ferragens e outros produtos similares. O seu capital social foi aumentado, em

Agosto de 1996, para 2 000 000 DEM.

6. A Lankhorst-Hohorst tem como unico socio a sociedade Lankhorst-Hohorst BV (a seguir «LH
BV»), com sede nos Paises Baixos, em Sneek. O tnico socio desta ultimasociedade ¢ a sociedade

Lankhorst Taselaar BV (a seguir «LT BV») com sede igualmente nos Paises Baixos, em Lelystad.

7 Por contrato de 1 de Dezembro de 1996, a LT BV concedeu a demandante no processo principal
um empréstimo de 3 000 000 DEM, reembolsavel em dez prestacdes anuais de 300 000 DEM, com
inicio em 1 de Outubro de 1998 (a seguir «empréstimo»). A taxa de juro variavel era de 4,5% até ao
final de 1997. Os juros deveriam ser pagos no final de cada ano. Assim, foram pagos a LT BV, a titulo

de juros, 135 000 DEM em 1997 e 109 695 DEM em 1998.
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8. O empréstimo, que devia desempenhar a fun¢do de capital de substituicao, foi acompanhado da
emissao de uma «Patronatserklarungy (carta de garantia da sociedade-mae) na qual a LT BV renunciava

ao reembolso se a demandante no processo principal fosse demandada por terceiros credores.

9. O empréstimo permitiu a Lankhorst-Hohorst reduzir de 3 702 453,59 para 911 174,70 DEM o
empréstimo concedido por uma instituicdo de crédito e diminuir assim o montante dos juros que

suportava.

10.  Nos exercicios de 1996 a 1998, o balanco da demandante no processo principal apresentou um

prejuizo nao coberto por capitais proprios, que ascendeu a 1 503 165 DEM no exercicio de 1998.

11.  Nos seus avisos de liquidacdo do imposto sobre os rendimentos das pessoas colectivas
correspondentes aos exercicios de 1997 e 1998, datados de 28 de Junho de 1999, o Finanzamt Steinfurt
considerou que os juros pagos a LT BV eram equiparaveis a uma distribui¢do de lucros ocultos na

acepe¢do do § 8a da KStG e, como tal, tributou-os a Lankhorst-Hohorst a taxa de 30%.

12.  Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a excepg¢ao prevista no § 8a, n° 1, segundo paragrafo,
da KStG, no caso de a sociedade em causa ter podido obter igualmente capitais externos junto de
terceiros em condic¢des idénticas, ndo podia colher no caso em aprego no processo principal. Tendo em
conta a situacdo de sobreendividamento da Lankhorst-Hohorst e a sua incapacidade de oferecer
garantias, a mesma ndo poderia, efectivamente, ter obtido um empréstimo semelhante de terceiros,

concedido sem garantia e coberto por uma carta de garantia da sociedade-mae.

13.  Por decisao de 14 de Fevereiro de 2000, o Finanzamt Steinfurt indeferiu a reclamagao
apresentada pela demandante no processo principal contra os avisos de liquidacdo do imposto sobre os

rendimentos das pessoas colectivas.

14. Em apoio do recurso para o 6rgao jurisdicional de reenvio, a Lankhorst-Hohorst alegou que a
concessao do empréstimo pela LT BV constituia uma tentativa de salvamento da sua situagdo e que os

juros pagos aquela ndo podiam ser qualificados de distribui¢do encoberta de lucros. Além disso,
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sustentou que o § 8a da KStG era discriminatorio, tendo em conta o tratamento dado aos sdcios alemaes,
que beneficiam do crédito deimposto, diferentemente de sociedades como a LH BV ea LT BV que tém

a sua sede nos Paises Baixos e, assim, contrario ao direito comunitario, em particular ao artigo 43° CE.

15. A Lankhorst-Hohorst acrescenta que hd que tomar em consideracdo a finalidade do § 8a da
KStG, que ¢ impedir os casos de fraude no imposto devido pelas sociedades de capitais. Ora, no caso
do processo principal, o empréstimo foi concedido com o inico objectivo de minimizar os encargos da
Lankhorst-Hohorst e permitir realizar consideraveis economias em termos de juros bancarios. A
demandante no processo principal alegou a este respeito que, antes da modificagdo do empréstimo
bancario, os juros representavam o dobro dos juros devidos dai em diante a LT BV. Portanto, ndo se
tratava de um caso em que um sécio que nao tem direito ao crédito de imposto procura evitar a tributagao

devida por uma efectiva distribuicao de lucros através do pagamento de juros.

16. Segundo o Finanzamt Steinfurt, a aplicacao do § 8a da KStG pode ter, € certo, como resultado
agravar a situa¢ao de sociedades em dificuldade, mas o legislador alemdo teve em conta esta
circunstancia ao prever no § 8a, n° 2, terceiro periodo, da KStG uma derrogagdo que ndo ¢, contudo,
aplicavel no processo principal. O Finanzamt Steinfurt sustentou também que a redacc¢do do § 8a nao
permite concluir que a fraude constitui uma das condi¢des da aplicagdo deste artigo, o que o 6rgao

jurisdicional de reenvio confirma.

17.  Apesar disto, o Finanzamt Steinfurt alega que o § 8a da KStG ndo € contrario ao principio
comunitario da ndo discrimina¢do. Existem muitos paises com disposi¢des com um objectivo

semelhante, designadamente para lutar contra os abusos.

18. O Finanzamt Steinfurt alegou também que a distingdo constante do § 8a da KStG entre as
pessoas que beneficiam e as que ndo beneficiam do crédito de imposto ndo comporta uma discriminagao
encoberta em razao da nacionalidade, dado que da conjugacdo do § 5, relativo a isencdo de impostos
sobre os rendimentos das sociedades, e do § 51 da KStG resulta igualmente a exclusdo de diversos

grupos de contribuintes alemaes que ndo tém direito ao crédito de imposto.
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19.  Além disso, o principio da tributagdo nacional unica e a coeréncia do sistema fiscal alemdo

justificariam a aplicagdo do § 8a da KStG nas circunstancias do processo principal.

20. O Finanzgericht Miinster, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, suscita
duvidas quanto a compatibilidade do § 8a da KStG com o artigo 43° CE (v. designadamente, acordaos
de 28 de Janeiro de 1986, Comissao/Franga, 270/83, Colect., p. 273; de 29 de Abril de 1999, Royal
Bank of Scotland, C-311/97, Colect., p. [-2651, e de 26 de Outubro de 1999, Eurowings Luftverkehr, C-
294/97, Colect., p. I-7447). Recorda, a este respeito, que, segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
o nacional de um Estado-Membro que detém no capital de uma sociedade com sede noutro Estado-
Membro uma participagao que lhe confere uma influéncia inequivoca sobre as decisdes dessa sociedade
exerce o seu direito de estabelecimento (acordao de 13 de Abril de 2000, Baars, C-251/98, Colect., p.
1-2787).

21. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, existe uma violagdo da liberdade de estabelecimento
quando uma filial tem um tratamento menos favoravel em termos fiscais pelo simples facto de a
sociedade-mae ter a sua sede num Estado-Membro diferente daquele onde a filial esta estabelecida, sem

que exista qualquer justificacdo objectiva.

22. A este respeito, o Finanzgericht observa que a regra constante do § 8a da KStG nado esta
directamente ligada a nacionalidade, mas a possibilidade de o sujeito passivo beneficiar do crédito de

imposto.

23. O o6rgao jurisdicional de reenvio refere que, nestas condi¢des, um socio que tem a sua sede fora
da Alemanha esta sempre sujeito a regra do § 8a da KStG ao passo que, entre os socios residentes na
Alemanha, s6 uma categoria bem determinada de sujeitos passivos esta isenta do imposto sobre os
rendimentos das pessoas colectivas e ndo tem, consequentemente, direito ao crédito de imposto. Ora,
esta ultima categoria de pessoas colectivas nao se encontra numa situagdo comparavel a da sociedade-

mae da demandante no processo principal.
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24.  Quanto a justificacdao do § 8a da KStG, o 6rgao jurisdicional de reenvio observa que as razdes
que se prendem com a coeréncia do regime fiscal so6 podem ser invocadas quando existe uma conexao
directa entre o beneficio fiscal concedido a um contribuinte e a tributagdo do mesmo contribuinte
(acérdao do Bundesfinanzhof de 30 de Dezembro de 1996, I B 61/96, BStBI. 11 1997, 466, e acérdao

Eurowings Luftverkehr, ja referido, n° 42). No caso vertente, ndo se verifica uma conexdo deste tipo.

25. Tendo em conta o que antecede, o Finanzgericht Miinster decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«O principio da liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territorio
de outro Estado-Membro, previsto no artigo 43° do Tratado que institui a Comunidade Europeia, na
versao de 10 de Novembro de 1997, deve ser interpretado no sentido de que se opde a regra constante
do § 8a da Korperschaftsteuergesetz (lei relativa ao imposto sobre os rendimentos das pessoas

colectivas)?»

Resposta do Tribunal de Justica

26. A titulo liminar, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia assente, embora a fiscalidade
directa releve da competéncia dos Estados-Membros, estes ultimos devem exercer essa competéncia no
respeito do direito comunitario e abster-se, em particular, de qualquer discriminagdo em razao da
nacionalidade (acorddos de 11 de Agosto de 1995, Wielockx, C-80/94, Colect., p. 1-2493, n°® 16; de 27
de Junho de 1996, Asscher, C-107/94, Colect., p. 1-3089, n°® 36; Royal Bank of Scotland, ja referido, n°
19; Baars, ja referido, n° 17, e de 8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e o., C-397/98 ¢ C-410/98,
Colect., p. I-1727, n° 37).

Quanto a existéncia de um obstaculo a liberdade de estabelecimento

27.  Importa referir que o § 8a, n° 1, segundo paragrafo, da KStG apenas se aplica a «remuneracao
do capital externo que uma sociedade de capitais, sujeita sem qualquer limitacdo a tributacdo, tenha

recebido de um sécio sem direito a crédito de imposto». Esta restricdo introduz, no que respeita a
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tributacdo dos juros pagos por filiais as suas sociedades-mae como remuneragdo de capitais externos,
uma diferenc¢a de tratamento entre filiais residentes consoante a sua sociedade-mae tenha ou nao sede

na Alemanha.

28. Com efeito, as sociedades-mae residentes beneficiam, na grande maioria dos casos, do crédito
de imposto, ao passo que, regra geral, as sociedades-maes estrangeiras nao beneficiam. Como referido
no n° 4 do presente acorddo, as pessoas colectivas de direito alemao isentas do imposto sobre os
rendimentos das pessoas colectivas e, portanto, excluidas do direito ao crédito de imposto sdo
essencialmente pessoas colectivas de direito publico e pessoas colectivas que exercem uma actividade
economica num sector especifico ou que assumam missoes de interesse geral. A situacdo de uma
sociedade, como a sociedade-mae da demandante no processo principal, que exerce uma actividade
econdémica com fins lucrativos e sujeita a imposto sobre os rendimentos das pessoas colectivas ndo pode

validamente ser comparada a situagdo desta tltima categoria de pessoas colectivas.

29.  Resulta assim que, ao abrigo do § 8a, n° 1, segundo paragrafo, da KStG, os juros pagos por uma
filial residente como remuneracdo de capitais externos provenientes de uma sociedade-mie ndo
residente sdo tributados como dividendos ocultos a taxa de 30%, ao passo que, no caso de uma filial
residente cuja sociedade-mae, beneficiaria do crédito de imposto, também ¢ residente, os juros pagos

sao tratados como despesas e ndo como dividendos ocultos.

30. Em resposta a uma questdo colocada pelo Tribunal de Justica, o Governo alemdo explicou que
os juros pagos por uma filial residente a sociedade-mae igualmente residente, como remuneracio de
capitais externos recebidos desta ultima, sdo igualmente tratados do ponto de vista fiscal como lucros

ocultos no caso de a sociedade-mae ter fornecido uma carta de garantia.

31.  Esta circunstancia ndo ¢, contudo, susceptivel de por em causa a existéncia de um tratamento
diferenciado em fun¢do da sede da sociedade-mae. Com efeito, a qualificacio de um pagamento de
juros como distribuicdo oculta de lucros decorre, tratando-se de uma filial residente que tenha

beneficiado de um empréstimo de uma sociedade-mae nado residente, directa e unicamente da aplicagao
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do § 8a, n° 1, segundo paragrafo, da KStG, independentemente da existéncia ou ndo de uma carta de

garantia.

32.  Esta diferenca de tratamento entre filiais residentes em fun¢do da sede da sua sociedade-mae
constitui um obstaculo a liberdade de estabelecimento, em principio, proibida pelo artigo 43° CE. A
medida fiscal em causa no processo principal torna menos atraente o exercicio da liberdade de
estabelecimento pelas sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros, as quais poderiam,
consequentemente, renunciar a aquisi¢do, a criagdo ou a manutencao de uma filial no Estado-Membro

que promulga esta medida.
Quanto a justificacdo do obstaculo a liberdade de estabelecimento

33. Importa ainda verificar se uma medida nacional como a que consta do § 8a, n° 1, segundo
paragrafo, da KStG prossegue um objectivo legitimo compativel com o Tratado e se se justifica por
razoes imperativas de interesse geral. De qualquer modo, ainda seria necessario, em tal hipotese, que
fosse adequada para garantir a realizagdo do objectivo que prossegue e ndo ultrapassasse o que ¢é
necessario para atingir esse objectivo (v., designadamente, acorddos de 15 de Maio de 1997, Futura
Participations e Singer, C-250/95, Colect., p. 1-2471, n°® 26, e de 6 de Junho de 2000, Verkooijen, C-
35/98, Colect., p. [-4071, n°® 43).

34.  Em primeiro lugar, os Governos alemao, dinamarqués e do Reino Unido bem como a Comissao
sustentam que a medida nacional em causa no processo principal se destina a lutar contra a evasao fiscal
a qual levaria o recurso ao mecanismo dito «da subcapitalizacdo» ou da «capitalizagdao dissimuladay.
Admitindo que todas as outras condigdes fossem iguais, seria fiscalmente mais vantajoso assegurar o
financiamento de uma filial por empréstimos do que por entradas de capital. Neste caso, com efeito, os
lucros da filial sdo transferidos para a sociedade-mae sob a forma de juros dedutiveis no momento do
calculo dos lucros tributaveis da filial, e ndo sob a forma de dividendos ndo dedutiveis. Na medida em
que a filial e a sociedade-mae tém a sua sede em diferentes paises, a divida fiscal €, entdo, susceptivel

de ser transferida de um pais para o outro.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

J4

35. A Comissdo acrescenta que o § 8a, n° 1, segundo pardgrafo, da KStG prevé, € certo, uma
excepgao no caso de a sociedade demonstrar que poderia ter obtido os capitais externos de terceiros em
condigoes idénticas e fixar a propor¢cdo admissivel de capitais externos em relagdo aos capitais proprios.
Contudo, a Comissao refere que, no caso em aprego, existe um risco de dupla tributagdo na medida em
que a filial alema esta sujeita ao imposto alemao em relagdo aos juros pagos, enquanto a sociedade-mae
ndo residente deve ainda declarar nos Paises Baixos, como receitas, os juros que recebeu. O principio
da proporcionalidade exigiria que os dois Estados-Membros em causa se concertassem para evitar uma

dupla tributagdo.

36. A titulo liminar, importa recordar a jurisprudéncia constante segundo a qual a redugdo de receitas
fiscais ndo constitui uma razdo imperiosa de interesse geral susceptivel de justificar uma medida em
principio contraria a uma liberdade fundamental (v. acérddos de 16 de Julho de 1998, ICI, C-264/96,
Colect., p. 1-4695, n° 28; Verkooijen, n° 59; Metallgesellschaft e o., ja referido, n° 59, e de 21 de
Setembro de 1999, Saint-Gobain ZN, C-307/97, Colect., p. I-6161, n° 51).

37. No que toca, mais concretamente, a justificagdo baseada no risco de evasdo fiscal, importa
sublinhar que a legislagdo em causa no processo principal ndo tem por objectivo especifico excluir de
um beneficio fiscal os expedientes puramente artificiais cuja finalidade ¢ fugir a algada da legislagao
fiscal alemd, mas visa, de maneira geral, qualquer situagdo na qual a sociedade-mae tem a sua sede,
qualquer que seja a razao, fora da Republica Federal da Alemanha. Ora, tal situacao nao implica, em si,
um risco de evasao fiscal, pois a sociedade em questdo fica de qualquer forma sujeita a legislagao fiscal

do Estado de estabelecimento (v., neste sentido, acorddo /C1, ja referido, n° 26).

38.  Quanto ao restante, segundo o que o proprio orgao jurisdicional de reenvio apurou, ndo se provou
a existéncia de qualquer abuso no caso em aprego, tendo efectivamente o empréstimo sido contraido
para reduzir, a favor da demandante no processo principal, o encargo dos juros financeiros resultantes
do seu crédito bancario. Além disso, resulta dos autos que a Lankhorst-Hohorst, em relagdao aos

exercicios de 1996 a 1998, tinha prejuizos que eram muito superiores aos juros pagos a LT BV.
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39. Em segundo lugar, os Governos alemao e do Reino Unido sustentam que o § 8a, n° 1, segundo
paragrafo, da KStG se justifica também pela necessidade de garantir a coeréncia dos regimes fiscais
aplicaveis. Mais concretamente, esta disposicao esta em conformidade com o principio da plena
concorréncia, internacionalmente reconhecido, nos termos do qual as condigdes em que os capitais
externos sdo colocados a disposi¢ao de uma sociedade devem ser comparadas com as condigdes com
que a sociedade depararia se obtivesse estes capitais de terceiros. O artigo 9° da convengao-tipo da
Organizagdao de Cooperacao e Desenvolvimento Econémicos (OCDE) traduz esta preocupagdo, ao
prever a reintegracdo de lucros para fins fiscais quando as transac¢des sdo efectuadas entre empresas

associadas em condigoes diferentes das do mercado.

40. A este respeito, ha que referir que, nos acordaos de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann (C-204/90,
Colect., p. 1-249), e de 28 de Janeiro de 1992, Comissdo/Bélgica (C-300/90, Colect., p. I-305), o
Tribunal de Justica considerou, efectivamente, que a necessidade de assegurar a coeréncia do regime

fiscal pode justificar uma regulamentagao susceptivel de restringir a livre circulagdo de pessoas.
41.  Contudo, ndo € este o caso da regulamentagdo em causa no processo principal.

42.  Com efeito, ao passo que, nos processos na origem dos acordaos Bachmann e Comissdo/Bélgica,
ja referidos, existia um nexo directo, uma vez que estava em causa um Unico € mesmo contribuinte,
entre a dedutibilidade das cotizagdes pagas no quadro dos contratos de seguro de velhice e de morte e a
tributacdo dos montantes recebido sem cumprimento dos mesmos contratos, nexo que interessava
preservar para salvaguarda da coeréncia do sistema fiscal em causa, nenhum nexo directo desta natureza
existe quando, como no caso em apreco no processo principal, a filial de uma sociedade-mae nao
residente fica sujeita a um tratamento fiscal desfavoravel, sem que, em relacdo a referida filial, o
Governo alemao tenha invocado qualquer vantagem fiscal susceptivel de compensar este tratamento (v.,
neste sentido, acorddos Wielockx, ja referido, n°® 24; de 14 de Novembro de 1995, Svensson e

Gustavsson, C-484/93, Colect., p. I-3955, n° 18; Eurowings Luftverkehr, ja referido, n°® 42; Verkooijen,

ja referido, n°s 56 a 58, e Baars, ja referido, n° 40).
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43. Em terceiro lugar, o Governo do Reino Unido, referindo-se ao n°® 31 do acérdao Futura
Participations e Singer, ja referido, alega que a medida nacional em causa no processo principal poderia

ser justificada pela preocupacgdo de garantir a eficacia dos controlos fiscais.

44.  Basta referir, a este respeito, que ndo foi invocado perante o Tribunal de Justica qualquer
argumento destinado a demonstrar em que medida a regra de qualificagdo constante do § 8a, n° 1,
segundo paragrafo, da KStG ¢ susceptivel de permitir as autoridades fiscais alemaes controlar o

montante dos rendimentos tributaveis.

45. Tendo em conta as consideragdes que precedem, hd que responder a questao submetida pelo
orgao jurisdicional de reenvio que o artigo 43° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a

uma medida como a constante do § 8a, n° 1, segundo paragrafo, da KStG.

]

Pelos fundamentos expostos,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢ao),

pronunciando-se sobre a questdo submetida pelo Finanzgericht Miinster, por despacho de 21 de Agosto

de 2000, declara:

O artigo 43° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma medida como a constante do §
8a, n° 1, segundo paragrafo, da Korperschaftsteuergesetz (lei relativa ao imposto sobre o rendimento

das pessoas colectivas).
Wathelet, Timmermans, Edward, Jann, Rosas

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 12 de Dezembro de 2002.

Lingua do processo: alemao.
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I
TRATADO QUE INSTITUI A COMUNIDADE EUROPEIA
Parte II — As Politicas da Comunidade
Titulo IIT — A Livre Circulagdo de Pessoas, de Servicos e de Capitais
Capitulo 2 — O Direito de Estabelecimento
Artigo 43° (antigo 52°)!°

No ambito das disposi¢des seguintes, sdo proibidas as restrigdes a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado-Membro no territério de outro Estado-Membro. Esta proibicdo abrangera
igualmente as restri¢des a constituicdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-

Membro estabelecidos no territorio de outro Estado-Membro.

A liberdade de estabelecimento compreende tanto o acesso as actividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constitui¢ao e a gestao de empresas e designadamente de sociedades, na acepgao do
segundo paragrafo do artigo 48°, nas condi¢oes definidas na legislagdao do pais de estabelecimento para

0s seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais.

10 A quest3o prejudicial colocada ao TEJ pelo érgio jurisdicional de reenvio refere-se & compatibilidade da disposic3o
legal de direito interno alemao com o artigo 432 do Tratado que institui a Comunidade Europeia, na versao de 10 de
Novembro de 1997. Nessa data, embora posterior a assinatura do Tratado de Amsterddo, em 2 de Outubro de 1997,
vigorava ainda a redacgao original do Tratado de Roma, ainda sob a numeragdo de artigo 522. Em vez da actual
expressdo “sdo proibidas”, a norma comunitaria usava ainda a expressdo “ suprimir-se-do gradualmente”. Porém, a
decisdo do TEJ ndo da qualquer relevancia ao sentido programatico da norma comunitaria, na redac¢do em causa,
parecendo preferir ja o sentido resultante da redacgdo actual.
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