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Direito comunitdrio — Direitos conferidos aos particulares — Violagdo por um Estado-
-Membro — Obrigagdo de reparar o prejuizo causado aos particulares

Uma legislacdo que apenas tem por
objecto as relagdes internas de um grupo
de sociedades afecta preponderante-
mente a liberdade de estabelecimento e
deve, por conseguinte, ser analisada a luz
do artigo 43.° CE. Admitindo que essa
legislacio tenha efeitos restritivos na
livre prestacio de servicos e na livre
circulacdo de capitais, esses efeitos
seriam a consequéncia inelutdvel de um
eventual obsticulo a liberdade de esta-
belecimento e ndo justificam uma ana-
lise da referida legislacio a luz dos
artigos 49.° CE e 56.° CE.

(cf. n.*° 33, 34, 101)
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2. A simples circunstancia de ser conce-

dido um empréstimo a uma sociedade
residente por uma sociedade do grupo
estabelecida noutro Estado-Membro néo
pode gerar uma presuncido geral de
préticas abusivas e justificar uma medida
de restricdo ao exercicio de uma liber-
dade fundamental garantida pelo Tra-
tado. Em contrapartida, uma medida
nacional que restrinja a liberdade de
estabelecimento pode ser justificada por
motivos de luta contra préticas abusivas
quando vise especificamente os expedi-
entes puramente artificiais, desprovidos
de realidade econémica, cuja finalidade é
escapar a aplicacio da legislacio do
Estado-Membro em causa, e em especial
eludir o imposto normalmente devido
pelos lucros gerados por actividades
realizadas no territério nacional.

(cf. n.%° 72-74)
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3. O artigo 43.° CE opde-se a legislacdo de

um Estado-Membro que restringe a
possibilidade de uma sociedade resi-
dente deduzir, para efeitos fiscais, os
juros pagos para remunerar fundos
emprestados por uma sociedade-maie,
directa ou indirecta, residente noutro
Estado-Membro, ou por uma sociedade
residente noutro Estado-Membro, con-
trolada por essa sociedade-mie, ndo
sujeitando a essa restricio uma socie-
dade residente que tenha tomado de
empréstimo fundos a uma sociedade
também ela residente, salvo se, por um
lado, essa legislacdo se basear numa
andlise de elementos objectivos e verifi-
cdveis que permitam identificar a exis-
téncia de um expediente puramente
artificial com meras finalidades fiscais,
prevendo a possibilidade de o sujeito
passivo apresentar, se for o caso e sem
que seja sujeito a exigéncias administra-
tivas excessivas, elementos relativos as
motivacbes comerciais subjacentes a
transac¢do em causa e, por outro lado,
quando a existéncia desse expediente
estiver demonstrada, a referida legislacio
s6 qualificar esses juros como lucros
distribuidos na medida em que excedam
o que teria sido convencionado em
condicdes de plena concorréncia.

Efectivamente, essa diferenca de trata-
mento entre filiais residentes em funcdo
do local da sede da sua sociedade-mae
constitui uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, uma vez que torna
menos atraente o exercicio da liberdade
de estabelecimento pelas sociedades
estabelecidas noutros Estados-Membros,
as quais poderiam, consequentemente,

renunciar a aquisicdo, a criagdo ou a

manuten¢io de uma filial no Estado-
-Membro que promulga essa medida.

(cf. n.% 61, 92, disp. 1)

Uma legislacdo de um Estado-Membro
que impde restricdes a possibilidade de
uma sociedade residente deduzir, para
efeitos fiscais, os juros pagos por um
empréstimo concedido por uma socie-
dade néo residente ndo é abrangida pelo
artigo 43.° CE quando se aplica a uma
situagio em que é concedido um
empréstimo a uma sociedade residente
por uma sociedade residente noutro
Estado-Membro ou num pais terceiro
que, por sua vez, ndo controla a
sociedade mutudria e quando essas duas
sociedades sdo controladas, directa ou
indirectamente, por uma sociedade do
grupo comum residente num pais ter-
ceiro.

Com efeito, quando, numa dessas situa-
¢coes, o Estado-Membro que adoptou
essa legislacio qualifica como lucros
distribuidos os juros pagos pela socie-
dade mutuéria, essa medida afecta a
liberdade de estabelecimento, nio em
relagdo a sociedade mutuante mas ape-
nas em relacdo a sociedade do grupo que
controla as duas outras sociedades em
causa a um nivel que lhe permite
influenciar a opc¢do de financiamento
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das referidas sociedades. Ora, na medida
em que a referida sociedade do grupo
néo esta estabelecida num Estado-Mem-
bro na acep¢io do artigo 48.° CE, o
artigo 43.° CE ndo ¢ aplicavel.

(cf. n.°° 99, 102, disp. 2)

Na auséncia de regulamentagdo comu-
nitdria, cabe ao ordenamento juridico
interno de cada Estado-Membro desig-
nar os tribunais competentes e definir as
modalidades processuais das vias judici-
ais destinadas a garantir a proteccio dos
direitos dos particulares decorrentes do
direito comunitdrio, incluindo a qualifi-
cagdo das acgdes intentadas nos tribu-
nais nacionais pelas pessoas lesadas. No
entanto, estes tém de garantir que os
particulares disponham de meios pro-
cessuais que lhes permitam obter o
reembolso do imposto indevidamente
cobrado e de montantes pagos a esse
Estado-Membro, ou por ele retidos,
directamente relacionados com esse
imposto.

Quanto aos outros prejuizos sofridos por
uma pessoa devido a uma violacdo do
direito comunitirio imputivel a um
Estado-Membro, este estd obrigado a
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ressarcir os prejuizos causados aos
particulares desde que verificados os
requisitos enunciados na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, a saber, que a
norma juridica violada vise atribuir
direitos aos particulares, que a violacéo
seja suficientemente caracterizada e que
haja um nexo de causalidade directo
entre a violacdo da obrigacio que
incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido
pelas pessoas lesadas, ndo sendo
excluido que, com base no direito
nacional, o Estado possa incorrer em
responsabilidade em condi¢des menos
restritivas.

Sem prejuizo do direito a reparacio que
se funda directamente no direito comu-
nitdrio quando os referidos requisitos
enunciados na jurisprudéncia estio reu-
nidos, é no ambito do direito nacional da
responsabilidade que incumbe ao Estado
reparar as consequéncias do prejuizo
causado, ndo podendo os requisitos
fixados pelas legislagdes nacionais em
matéria de reparagio dos prejuizos ser
menos favordveis do que os apliciveis
em matéria de reclamag¢ées semelhantes
de natureza interna, nem ser organiza-
dos de forma a, na prdtica, tornarem
impossivel ou excessivamente dificil a
obtencdo da reparacéo.

Quando se verificar que a legislagao de
um Estado-Membro constitui um
entrave a liberdade de estabelecimento
proibido pelo artigo 43.° CE, o 6rgio
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jurisdicional de reenvio pode, para
determinar os prejuizos indemniziveis,
verificar se as pessoas lesadas fizeram
prova de diligéncia razodvel para evitar
esse prejuizo ou limitar o respectivo
alcance e se, nomeadamente, utilizaram
em tempo 1til todos os meios de tutela
judicial que tinham 2 disposi¢io. Toda-
via, a aplicacdo das disposicdes relativas
a liberdade de estabelecimento tornar-
-se-ia impossivel ou excessivamente difi-
cil se os pedidos de restituicio ou de
indemnizacio baseados na violacio das
referidas disposicdes fossem julgados
improcedentes ou fossem reduzidos pelo
simples facto de as sociedades em causa
néo terem pedido & Administracio Fiscal
que as autorizasse a pagar juros para
remuneracio de fundos tomados de
empréstimo a uma sociedade do grupo
ndo residente, sem que esses juros
fossem qualificados como lucros distri-
buidos, quando, nas circunstincias em
causa, a lei nacional, sendo caso disso,
conjugada com as disposicdes pertinen-
tes das convengdes para evitar a dupla
tributacio, previa essa qualificacdo.

(cf. n.°® 115, 123, 126, 128, disp. 3)

Para determinar se existe uma violacio
suficientemente caracterizada do direito
comunitério, que pode envolver a res-
ponsabilidade de um Estado-Membro
pelos prejuizos causados aos particula-
res, ha que atender a todos os elementos
que caracterizam a situagdo submetida
ao tribunal nacional. Desses elementos

constam, designadamente, o grau de
clareza e de precisio da regra violada, o
caricter intencional ou involuntirio do
incumprimento verificado ou do pre-
juizo causado, o caricter desculpével ou
nio de um eventual erro de direito e o
facto de as actuagdes da instituigdo
comunitdria terem podido contribuir
para a adopc¢io ou a manutencio de
medidas ou praticas nacionais contrérias
ao direito comunitério.

De qualquer modo, uma violagio do
direito comunitdrio é manifestamente
caracterizada quando tenha perdurado,
apesar de ter sido proferido um acérdao
em que se reconheceu o incumprimento
imputado ou um acérddo num reenvio
prejudicial, ou apesar de existir uma
jurisprudéncia bem assente do Tribunal
de Justica na matéria, dos quais resulte o
caracter ilicito do comportamento em
causa.

Num dominio como o da fiscalidade
directa, o tribunal nacional deve levar
em conta o facto de as consequéncias
das liberdades de circulacio garantidas
pelo Tratado s6 gradualmente se terem
revelado, nomeadamente, através princi-
pios consagrados pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

(cf. n.% 119-121)
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