LANKHORST-HOHORST

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
JEAN MISCHO

apresentadas em 26 de Setembro de 20021

1. O Finanzgericht Miinster {Alemanha)
solicita ao Tribunal de Justica que inter-
prete o artigo 43.° CE num processo em
que, em aplicacio da legislacdo fiscal
alem3, um reembolso de juros de uma filial
estabelecida na Alemanha 3 sua sociedade-
-mie com sede nos Pafses Baixos foi consi-
derado uma distribuigio encoberta de
lucros.

I — Enquadramento juridico nacional

2. A Kérperschaftsteuergesetz (lei relativa
ao imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, a seguir «KStG»), na versdo
vigente no perfodo de 1996 a 1998 prevé,
no seu § 8a, n.° 1 (financiamento pelos
sécios), o seguinte:

«A remuneragdo do capital externo que
uma sociedade de capitais, sujeita a tribu-
tagdo sem qualquer limitacdo, tenha rece-
bido de um sécio sem direito a crédito de
imposto que, no decurso do exercicio em
causa, tenha detido uma participagdo subs-
tancial no capital social inicial da socie-

1 — Lingua original: francés.

dade, serd considerada uma distribuicio
encoberta de dividendos quando:

2. haja sido acordada uma remuneragio
por referéncia a uma fracgdo do capital e o
capital externo seja mais de trés vezes
superior ao capital préprio correspondente
A participacdo do referido sécio no decurso
do exercicio, a menos que a sociedade
tivesse podido obter o referido capital
externo de outra entidade terceira em
igualdade de condicGes ou se o capital
externo constituir um empréstimo desti-
nado a financiar opera¢des bancirias habi-
tuais.

3. Nos termos do § 51 do KStG:

«Exclusio do beneficio da dedugio fiscal e
da compensagio do imposto sobre o ren-
dimento das pessoas colectivas

1-11781



CONCLUSOES DE J. MISCHO — PROCESSO C-324/00

Se as receitas na acepgdo do § 20, n.° 1,
primeiro a terceiro parigrafos, ou n.° 2,
segundo pardgrafo, alinea a), ndo derem
lugar a tributagdo dos sécios, ou se, nos
termos do § 50, n.° 1, primeiro ou segundo
pardgrafos, ndo forem incluidas na matéria
colectdvel, estd excluida a hipétese de uma
dedugdo fiscal e de uma compensacio do
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas nos termos do § 36, n.° 2,
terceiro pardgrafo, da Einkommensteuer-
gesetz (lei relativa ao imposto sobre os
rendimentos).»

II — Matéria de facto

4. A sociedade Lankhorst-Hohorst GmbH
(a seguir «Lankhorst-Hohorst»), sociedade
de responsabilidade limitada de direito
alemdo com sede em Rheine (Alemanha),
tem como actividade o comércio de aces-
sbrios nduticos, artigos de tempos livres e
bricolage, roupa de lazer e de trabalho e
objectos decorativos bem como ferragens e
outros produtos similares. O seu capital

social foi aumentado, em Agosto de 1996,
para 2 000 000 DEM.

5. A Lankhorst-Hohorst tem como dnico
sdcio a sociedade Lankhorst-Hohorst BV (a
seguir «LHBV»), com sede nos Paises
Baixos, em Sneek. O tnico sécio desta
tltima sociedade é a sociedade, igualmente
de direito neerlandés, Lankhorst Taselaar
BV (a seguir «<LTBV>») com sede nos Paises
Baixos, em Lelystad.
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6. Por contrato de 1 de Dezembro de 1996,
a LTBV concedeu a requerente 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 taxa de
juro varidvel era de 4,5% até ao final de
1997. Os juros deveriam ser pagos no final
de cada ano. Assim, foram pagos 3 LTBV, a
titulo de juros, 135 000 DEM em 1997, e
109 695 DEM em 1998.

7. O empréstimo deveria desempenhar a
fungdo de capital de substituigio. Foi
acompanhado da emissdo de uma «Patro-
natserkldrung» (carta de garantia da socie-
dade-mde) na qual a LTBV renunciava ao
reembolso do empréstimo se a requerente
no processo principal fosse demandada por
terceiros credores.

8. O empréstimo permitiu a Lankhorst-
-Hohorst reduzir de 3 702 453,59 para
911 174,70 DEM o empréstimo concedido
pelo AMRO-Bank Miinster e diminuir
assim o montante dos juros.

9. Nos anos de 1996, 1997 e 1998, o
balango da requerente no processo princi-
pal apresentou um prejuizo ndo coberto
por capitais préprios. Ascendeu a
1 503 165 DEM no exercicio de 1998,
cujo resultado foi de 428 321 DEM.
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10. Nos seus avisos de liquidagdo do
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas correspondentes aos exercicios
de 1997 e 1998, datados de 28 de Junho
de 1999, a administracio fiscal considerou
os juros pagos & LTBV como uma dis-
tribuicdo de lucros na acepcio do § 8a, da
KStG e, como tal, tributou-os a taxa de
30% (nos termos do § 27, n.° 1, terceiro
paragrafo, da KStG).

11. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reen-
vio, a excepgdo prevista no § 8a, n.° 1,
segundo pardgrafo, da KStG, no caso de a
sociedade em causa ter podido obter igual-
mente capitais externos junto de terceiros
em condigdes idénticas, ndo podia colher.
Tendo em conta a situagdo de sobre-endi-
vidamento da requerente no processo prin-
cipal e da sua incapacidade de oferecer
garantias, a mesma ndo poderia, efectiva-
mente, ter obtido um empréstimo seme-
lhante de terceiros (concedido sem garantia
e coberto por uma carta de garantia da
sociedade-mie).

12, Por decisdo de 14 de Fevereiro de 2000,
a administragfo fiscal indeferiu a reclama-
¢do apresentada pela requerente no pro-
cesso principal contra os avisos de liquida-
¢do do imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas.

13, Em apoio do recurso para o Srgdo
jurisdicional de reenvio, a Lankhorst-Ho-
horst alega que a concessdo do empréstimo
pelo sécio neerlandés constituiu uma ten-
tativa de salvamento da sua situagio e que

os juros pagos Aquele ndo podiam ser
qualificados como distribuicio encoberta
de lucros. Além disso, sustenta que o § 8a
da KStG é discriminatério, tendo em conta
o tratamento dado aos sécios alemies que
beneficiam de deducdo fiscal (diferente-
mente da LHBV e da LTBV que tém a
sua sede nos Paises Baixos) e, assim, con-
trario ao direito comunitirio, em particular
ao artigo 43.° CE.

14. A Lankhorst-Hohorst acrescenta que
hd que tomar em consideragdo a finalidade
do § 8a da KStG que é impedir os casos de
fraude fiscal por parte dos titulares de
participagbes de sociedades de capitais.
Ora, no caso vertente, o empréstimo foi
concedido com o tinico objectivo de mini-
mizar os encargos da Lankhorst-Hohorst e
permitiu realizar considerdveis economias
em termos de juros bancérios. A requerente
no processo principal observa a este res-
peito que, antes da modificagdo do emprés-
timo bancirio, os juros representavam o
dobro dos juros devidos dai em diante 2
LTBV. Portanto, ndo se trata de um caso
em que um sdcio que ndo tem o direito de
deduzir o imposto pago pelas suas filiais,
procura contornar a tributacio devida por
uma efectiva distribuicdes de lucros, atra-
vés do pagamento de juros.

15. O Finanzamt Steinfurt admite que a
aplicagdo do § 8a da KStG pode ter como
resultado agravar a situagio de sociedades
em crise. Qualquer outra interpretacido
desta disposi¢do, a luz da sua finalidade, é
contudo impossivel face a clareza dos seus
termos. A este respeito, o 6rgio jurisdicio-

I-11783



CONCLUSOES DE J. MISCHO ~ PROCESSO C-324/00

nal de reenvio reconhece igualmente que o
teor desta disposicdo ndo permite concluir
que, para além dos requisitos exigidos, s6
pode ser aplicada em caso de fraude.

16. A administragdo fiscal considera que o
§ 8a da KStG nio € contrario ao principio
comunitario da ndo discriminacdo. Existem
muitos pafses com disposi¢des com um
objectivo semelhante, designadamente em
matéria de abuso individual, que estabele-
cem uma propor¢do entre os capitais pré-
prios e os capitais alheios.

17. O Finanzamt Steinfurt afirma que a
distingdo constante do § 8a da KStG entre
as pessoas que beneficiam e as que ndo
beneficiam do crédito de imposto nio
comporta uma discriminacdo encoberta
em razdo da nacionalidade, dado que da
conjugagio do § 51 e do § 5, da KStG (em
matéria de isen¢do de impostos sobre o
rendimento das pessoas colectivas) resulta
que existem diversos grupos de contribuin-
tes alemdes que ndo tém direito ao crédito
de imposto.

18. Por iltimo, o principio da tributacio
nacional tnica e a coeréncia do sistema
fiscal alemdo justificariam a aplicacdo do
§ 8a da KStG nas circunstancias do pro-
cesso principal.

I-11784

19. O Finanzgericht Minster, tendo em
conta a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica 2, suscita diividas quanto & compa-
tibilidade do § 8a da KStG com o
artigo 43.° CE. Recorda, a este respeito,
que segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, o nacional de um Estado-Mem-
bro que detém, no capital de uma sociedade
com sede noutro Estado-Membro, uma
participagdo que lhe confere uma influéncia
inequivoca sobre as decisdes dessa socie-
dade, exerce o seu direito de estabeleci-
mento 3,

20. Segundo o 6rgéo jurisdicional de reen-
vio, existe violagdo da liberdade de estabe-

" lecimento quando uma filial tem um trata-

mento menos favoravel em termos fiscais
pelo simples facto de o seu tinico sécio, a
sua sociedade-mie, ter a sua sede num
Estado-Membro diferente daquele onde ela
estd estabelecida, sem que exista qualquer
outra justificacdo objectiva.

21. A este respeito, observa que a regra
constante do § 8a da KStG ndo estd
directamente ligada 4 nacionalidade, mas
a possibilidade de o sujeito passivo benefi-
ciar do pedido de imposto. As pessoas
colectivas de direito alemdo que nio tém
direito & deducdo fiscal sdo essencialmente,
nos termos da KStG, as que estdo isentas do
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, bem como os sécios ou accio-
nistas estrangeiros que nio detém partici-
pacdes sob a forma de investimentos
nacionais no capital de sociedades de

capitais alemies.

2 — V., designadamente, acérddos 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.,
E. 1-2651); ¢ de 26 de Outubro de 1999, Eurowings

uftverkehr (C-294/97, Colect., p. 1-7447),

3 — Acérdio de 13 de Abril de 2000, Baars (C-251/98, Colect.,

p. 1:2787).
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22. Nestas condicbes, um sécio que tem a
sua residéncia noutro Estado-Membro estd
sempre sujeito A regra do § 8a da KStG ao
passo que, dos sdcios residentes na Alema-
nha, s6 uma categoria bem determinada de
sujeitos passivos estd isenta do imposto
sobre o rendimento das pessoas colectivas e
nido tem, consequentemente, direito ao
crédito de imposto (a saber, de modo geral,
as pessoas colectivas de direito publico e as
que operam numa area econdmica especi-
fica e desempenham missdes passiveis de
apoio). Esta dltima categoria de pessoas
colectivas ndo se encontra numa situagio
compardvel 3 da sociedade-mide da reque-
rente no processo principal.

23. Quanto 3 justificacdo do § 8a da KStG,
o 6rgio jurisdicional de reenvio observa
que as razdes que se prendem com a
coeréncia do regime fiscal s6 podem ser
invocadas quando existe uma conexdo
directa entre o beneficio fiscal concedido,
por um lado, e a tributagio do mesmo
contribuinte, por outro4. No caso vertente,
ndo se verifica essa conexdo.

I — A questdo prejudicial

24, Tendo em conta o que antecede,
Finanzgericht Miinster, por despacho de

4 — Acérdio do Bundcsflnanzhof de 30 de Dezembro de 1996,
I B 61/96, BStB1, 997 466; acérdio Eurowmgs
Luftvcrl\chr, ja rcfcndo

21 de Agosto de 2000, decidiu suspender a
instincia e submeter ao Tribunal de Justica,
nos termos do artigo 234.° CE, a seguinte
questdo prejudicial:

«O principio da liberdade de estabeleci-
mento dos nacionais de um Estado-Mem-
bro no territério de outro Estado-Membro,
previsto no artigo 43.° do Tratado que
institui a Comunidade Europeia, na versdo
de 10 de Novembro de 1997, deve ser
interpretado no sentido de que se opde a
regra constante do § 8a da Korperschafts-
teuergesetz (lei relativa ao imposto sobre os
rendimentos das pessoas colectivas)?»

IV — Anilise

A — Quanto a aplicabilidade do
artigo 43.° CE aqo caso vertente

25. Em primeiro lugar, importa examinar
se o artigo 43.° CE se aplica a um caso
como o vertente.

26. A requerente no processo principal
alega que o regime instituido pelo § 8a,
n.° 1, segundo pardgrafo, da KStG condu-
zird, no essencial, a tributar as filiais de
forma diferente, conforme a sociedade-mie
é ou ndo residente.

I-11785
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Esta questdo foi examinada com pro-

fundidade pelo Tribunal de Justica no seu
acérddo de 8 de Margo de 2001, Metall-
gesellschaft e 0.5, O Tribunal de Justica
pronunciou-se sobre a mesma nos termos
seguintes:

«37 A titulo liminar, deve recordar-se que,

41

segundo jurisprudéncia assente,
embora a fiscalidade directa releve
da competéncia dos Estados-Mem-
bros, estes dltimos devem exercer essa
competéncia no respeito do direito
comunitirio e abster-se de qualquer
discriminagdo em razdo da nacionali-
dade (acérddos 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. I-3089, n.° 36; de 29 de Abril
de 1999, Royal Bank of Scotland,
C-311/97, Colect., p. 1-2651, n.° 19;
e de 13 de Abril de 2000, Baars,
C-251/98, Colect., p. I-2787, n.° 17).

O artigo 52.° do Tratado constitui uma
das disposi¢ées fundamentais do
direito comunitirio e é directamente
aplicdvel nos Estados-Membros desde
o termo do perfodo transitério. Em
virtude desta disposi¢do, a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um
Estado-Membro no territério de outro
Estado-Membro inclui o acesso as
actividades ndo assalariadas e ao seu
exercicio, bem como a constituigio e

5 — C-397/98 ¢ C-410/98, Colect., p. I-1727.
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gestdo de empresas nas condicbes defi-
nidas pela legislacdo do pais de estabe-
lecimento para os seus proprios nacio-
nais. A supressio das restricdes a
liberdade de estabelecimento estende-se
as restricbes a criagdo de agéncias,
sucursais ou filiais pelos nacionais de
um Estado-Membro estabelecidos no
territério de outro Estado-Membro
(acérdios de 28 de Janeiro de 1986,
Comissdo/Franca, 270/83, Colect.,
p. 273, n.° 13, e Royal Bank of
Scotland, ja referido, n.® 22).

A liberdade de estabelecimento assim
definida implica, nos termos do
artigo 58.° do Tratado, para as socie-
dades constituidas em conformidade
com a legislagio de um Estado-Mem-
bro e que tenham a sua sede estatuti-
ria, a sua administragio central ou o
seu principal estabelecimento no inte-
rior da Comunidade, o direito de
exercer a sua actividade no Estado-
-Membro em questio por intermédio de
uma filial, sucursal ou agéncia (v.
ac6rdios de 16 de Julho de 1998, ICI,
C-264/96, Colect., p. I-4695, n.° 20 e
jurisprudéncia citada, e de 21 de
Setembro de 1999, Saint-Gobain ZN,
C-307/97, Colect., p. I-6161, n.° 36).
Para as sociedades, importa observar,
neste contexto, que a sua sede na
acep¢do acima referida serve para
determinar, & semelhanca da naciona-
lidade para as pessoas singulares, a sua
subordinagio a ordem juridica de um
Estado (v. acérddos ji referidos ICI,
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n.° 20 e jurisprudéncia citada, e Saint-
-Gobain ZN, n.° 36). Admitir que o
Estado-Membro de estabelecimento
possa conceder livcemente um trata-
mento diferente unicamente pelo facto
de a sede de uma sociedade estar
situada noutro Estado-Membro signi-
ficaria, portanto, esvaziar o artigo 52.°
do Tratado do seu contetido (acérdio
Comissio/Franga, ja referido, n.° 18).»

28. Portanto, no caso concreto, importa
examinar se, 4 semelhanca do caso visado
no acérddo Metallgesellschaft e o. j4 refe-
rido§, para as filiais residentes no Reino
Unido, existe uma diferenca de tratamento
para as filiais estabelecidas na Alemanha,
conforme a respectiva sociedade-mde tem
ou ndo a sua sede na Alemanha.

Quanto i existéncia de uma diferenca de
tratamento resultante do critério utilizado
pelo § 8a, n.° 1, segundo pardgrafo, da
KStG

29. Da leitura da disposi¢do controvertida,
ou seja, o § 8a, n.° 1, segundo paragrafo,
da KStG, bem como dos esclarecimentos do
4rgdo jurisdicional de reenvio, resulta que
esta disposi¢do s6 se aplica ds remunera-
¢des dos capitais externos das sociedades de
capitais sujeitas a tributagio — no caso
vertente, a Lankhorst-Hohorst — que s#o
obtidas «por um sécio que nio beneficia de
deducao fiscal».

6 — N.° 43,

30. O érgio jurisdicional de reenvio escla-
rece que estes socios que ndo beneficiam da
deducio fiscal «[sdo] essencialmente as
pessoas colectivas alemis que estejam isen-
tas do imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas nos termos do § 51 da
KStG e os sécios estrangeiros cuja patrtici-
pagdo numa sociedade de capitais nacionais
ndo consiste num activo de exploragio
nacional».

31. Para o Governo alemio, o facto de um
ndmero significativo de sujeitos passivos
alemdes estar igualmente excluido do
direito & deducdo fiscal prova que o critério
do beneficio da dedugdo fiscal nio é
discriminatério.

32. No entanto, este argumento nio é
convincente,

P

33. Conforme é referido correctamente
pelo érgdo jurisdicional de reenvio bem
como pela Lankhorst-Hohorst e pela
Comissio, o grupo de empresas alemis
que nio beneficiam da dedugio fiscal ndo
constitui um grupo de referéncia adequado
para estabelecer uma comparagio com os
sujeitos passivos estrangeiros que, de uma
maneira geral, ndo beneficiam dela. Com
efeito, existe uma diferenca de natureza
entre as empresas do primeiro grupo e as
empresas que, como a sociedade-mie da
requerente no processo principal, partici-
pam na vida econdmica e tém por objectivo
a realizagdo de lucros.

I-11787
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34. As empresas compariveis a estas tlti-
mas s3o, pelo contririo, as sociedades-mie
residentes que participam na vida econé-
mica. Portanto, é o seu tratamento bem
como o das suas filiais que interessa
comparar.

35. Alids, no processo Eurowings Luftver-
kehr, ja referido, o Governo alemio tinha
ja sustentado um argumento anilogo ao
agora invocado no presente processo. Sus-
tentou que a obrigacdo controvertida para
0 locatdrio de proceder a reintegracdes na
matéria colectdvel do imposto comercial
sobre o capital e o lucro de exploracio se
aplicava desde que o locador ndo esteja
sujeito a este imposto comercial quer esteja
estabelecido na Alemanha quer noutro
Estado-Membro 7.

36. Contudo, o Tribunal de Justica rejeitou
este arguinento nos termos seguintes:

«35 A este respeito, deve dizer-se que, no
processo principal, a obrigacio de
proceder as reintegragOes previstas
nos artigos 8.°, pontos 7 e 12, n.° 2,
da GewStG se aplica sempre s empre-
sas alemis que alugam bens a locado-
res estabelecidos noutro Estado-Mem-
bro, nunca estando estes sujeitos ao
imposto comercial sobre o capital e o
lucro de exploragio, ao passo que a
obrigacio de proceder as referidas

7 —N.° 25,
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reintegracdes ndo se aplica, na maior
parte dos casos, as empresas alemis
que alugam bens a locadores estabe-
lecidos na Alemanha, estando estes
tiltimos normalmente sujeitos ao refe-
rido imposto, salvo nas raras hipéteses
mencionadas nos n.** 25 a 27 do
presente acérdao.

36 A legislacdo em causa no processo
principal fixa, portanto, um regime
fiscal diferente, na grande maioria dos
casos, consoante o prestador de servi-
¢os estd estabelecido na Alemanha ou
noutro Estado-Membro.»

37. No caso em apreco, a legislacio em
causa no processo principal estabelece
igualmente um regime fiscal diferente,
conforme a sociedade-mae, ou seja, o s6cio
da filial, esteja estabelecido na Alemanha
ou noutro Estado-Membro.

38. Com efeito, o § 8a, n.° 1, segundo
pardgrafo, da KStG aplica-se sempre,
ratione personae, no caso de uma filial
residente que como a Lankhorst-Hohorst,
recebeu capitais externos da sua sociedade-
-mie n3o residente, enquanto que tal nio é
0 caso, nas mesmas circunstancias, da filial
residente que tenha recebido capitais exter-
nos da sua sociedade-maie residente.
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39. Esta conclusdo nio é invalidada pela
referéncia feita na audiéncia pelo Governo
alemdo a um exemplo numérico que lhe foi
solicitado pelo Tribunal de Justica.

40. Apoiando-se neste exemplo, o Governo
alemio defende que nas filiais residentes
que tenham recebido capitais externos de
um sdcio residente, a remuneragio dos seus
capitais pode ser considerada como uma
distribui¢io de lucros.

41, No entanto, convém citar os esclareci-
mentos que o Governo alemdo juntou ao
exemplo numérico e que sdo os seguintes:

«E preciso recordar que, no processo
principal, o mutuante que, através de uma
filial a 100% controla indirectamente o
mutudrio, emitiu uma carta de garantia da
sociedade-mée (Patronatserklirung), na
qual renunciava ao seu reembolso se a
requerente fosse demandada por terceiros
credores. O empréstimo deveria desempe-
nhar a fun¢do de capital de substitui¢do.

Uma vez que o sécio declara entender ‘que
$6 concedeu o empréstimo depois do desin-
teresse do conjunto dos credores da socie-

dade — a titulo de prevencdo da crise —
e ndo antes, mas s6 a0 mesmo tempo, em
que foram feitos os pedidos da restitui¢do
das entradas de capital dos seus sécios’ (v.
acérddo do Bundesgerichtshof, de 8 de
Janeiro de 2001, II, ZR 88/89 DStR 2001,
pp. 175, 176) ndo hd que registar o
empréstimo no passivo do balan¢o comer-
cial e fiscal do mutudrio como capital em
divida a terceiros. O empréstimo ‘conver-
teu-se’ em capitais proprios. Se, no pro-
cesso principal, o contetido da declaracio é
assim interpretado, entdio o tratamento
fiscal, num caso concreto apresenta-se da
seguinte maneira (demonstracgio através de
um exemplo): [exemplo numérico].»

42. Destes esclarecimentos resulta que a
reclassificagdo, no exemplo numérico, se
baseia essencialmente na existéncia de uma
«Patronatserklirung» — o acérddo do
Bundesgerichtshof utiliza o termo «Ran-
griicktrittserkldrung». Ora, tal condigdo
para a reclassificagio é completamente
diferente das condigdes enunciadas no
§ 8a, n.° 1, segundo pardgrafo, da KStG
que n3o did qualquer importincia a exis-
téncia de uma «Patronatserkldrung».

43. Mesmo que, no caso vertente, a Lank-
horst-Hohorst tivesse obtido tal declaragio
da sua sociedade-mae, isto nfio impede que
seja reclassificada ndo por causa desta
Patronatserkldrung, mas por forga do § 8a,
n.° 1, segundo paragrafo, da KStG.
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44, Como as filiais que se encontram na
mesma situagdo que a Lankhorst-Hohorst,
mas cuja sociedade-mie é residente, ndo
podem assim ser reclassificadas — ndo
lhes sendo efectivamente aplicdvel a dispo-
sicdo controvertida — o Governo alemio
ndo pode pretender que a Lankhorst-Ho-
horst tenha o mesmo tratamento que as
suas filiais.

45. Tendo-se, pois, estabelecido a existén-
cia de uma diferenca de tratamento,
importa agora examinar os efeitos. A este
respeito, afigura-se-nos incontestavel que a
referida diferenca actua exclusivamente em
prejuizo da filial residente que recebeu
capitais externos de uma sociedade-mie
nio residente.

46. Recordemos que do despacho de reen-
vio decorre que, da aplicagio do § 8a,n.° 1,
segundo pardgrafo, da KStG, os juros
pagos pela Lankhorst-Hohorst sdo tributa-
dos como distribuicdes encobertas de
lucros 4 taxa de 30%.

47.Em contrapartida, das informacdes
prestadas na audiéncia pela direccio da
Lankhorst-Hohorst e ndo contestadas pelo
Governo alemio resulta que, na auséncia
de uma reclassificagéio, as receitas geradas
pelos juros de um empréstimo so sujeitas a
tributagio na sociedade-mae residente que
beneficia do mesmo.
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48. Portanto, o resultado é que, se as
condi¢es de aplicagio do § 8a, n.° 1,
segundo pardgrafo, da KStG se encontram
reunidas, a filial que obteve capitais exter-
nos de uma sociedade-mie ndo residente é
tributada em termos dos juros em questio
enquanto que a filial que obteve capitais
externos de uma sociedade-mie residente
ndo o é.

49. A isto é de acrescentar que, segundo as
explicacbes do érgdo jurisdicional de reen-
vio, se um sécio beneficia de dedugio fiscal,
o imposto sobre a distribui¢do dos lucros é
compensado no ambito do seu imposto
pessoal sobre o rendimento. Tal ndo é o
caso se o socio ndo beneficia da dedugio
fiscal, o que, como ji vimos, acontece
sempre aos s6cios que tém a sua residéncia
no estrangeiro.

50. Alias, o Governo alemio confirmou na
audiéncia que, através do mecanismo da
deducdo fiscal, o montante da tributacdo &,
ao nivel do or¢amento nacional, nulo para
o grupo sociedade-mie residente/filial resi-
dente. Em contrapartida, se a sociedade-
-mde é ndo residente, a taxa sobre a
distribuicdo dos lucros paga pela filial
constitui, segundo os esclarecimentos do
Governo alemo, um encargo definitivo.

51. Esta diferenca de tratamento ligada ao
beneficio da deducdo fiscal, mesmo que se
considere que afecta a posi¢do da socie-
dade-md3e nio residente — no caso ver-
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tente, a LTBV — mais do que a da filial —
no caso vertente, a Lankhorst-Hohorst —
é igualmente susceptivel de constituir uma
violagdo do artigo 43.° CE.

52. Na verdade, como é observado com
razdo pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio ao
referir-se ao acorddo Baars, ji referido,
exerce o seu direito de estabelecimento o
nacional de um Estado-Membro que
detém, no capital de uma sociedade com
sede noutro Estado-Membro, uma partici-
pacdo que lhe confere uma influéncia certa
sobre as decisdes dessa sociedade, Tal é
incontestavelmente o caso da LTBV que
detém 100% do capital da Lankhorst-Ho-
horst.

53. Por tltimo, contrariamente ao Governo
alemio, sou de parecer que a liberdade de
financiamento é efectivamente mais restrita
tratando-se da possibilidade de financiar
uma filial residente de uma sociedade-mae
ndo residente do que quando se trata de
uma filial residente de uma sociedade-mie
residente.

54, A este respeito, o Governo alemio
sustenta ,due o empréstimo previsto no
§ 8a, n.° 1, segundo paragrafo, da KStG
continua a ser um empréstimo de capitais
externos e nio é reclassificado como capi-
tais proprios.

55. No entanto, mesmo a ser assim, nada
obsta a que este financiamento seja tratado,
sob o ponto de vista fiscal, como uma
entrada de capital.

56. Os efeitos do § 8a, n.° 1, segundo
paragrafo, da KStG sido, assim, de tal modo
que se as condicBes desta disposicdo se
encontrarem preenchidas, a sociedade-mie
ndo residente j4 ndo pode recorrer util-
mente ao financiamento da sua filial atra-
vés de capitais externos. Portanto, a sua
liberdade de financiamento é, na prética,
mais limitada do que a da sociedade-mie
residente.

~

Quanto  existéncia de uma razdo impe-
riosa de interesse geral que justifique a
diferenca de tratamento

57. Visto que se me afigura assente que o
§ 8a, n.° 1, segundo pardgrafo, da KStG
origina uma diferenga de tratamento, seja
em prejuizo da filial residente de uma
sociedade-mde ndo residente ou da socie-
dade-mie ela prépria ndo residente,
importa examinar se aquela é justificada
por uma razdo imperiosa de interesse
geral 8,

58. O 6rgdo jurisdicional de reenvio des-
creve o objectivo desta disposicio como

8 — V., designadamente, acérdios de 15 de Maio de 1997,
l‘umn Partnctpauons ¢ Singer (C-250/95, Colect,, p. 1-2471,
n.° 26), ¢ de 6 de Junho de 2000, Vcrkooucn (C- 35/98
Colect,, p. 1-4071, n.° 43).
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sendo o «de impedir que os sécios sem
direito a dedugio fiscal contornem a inten-
¢do do legislador de sujeitar os lucros
recebidos a um dnico imposto — o
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas — através da dotagdo do capital
social com capital externo em lugar de o
fazerem com capital préprio».

59. Mais especificamente, os Governos ale-
mio, do Reino Unido e dinamarqués bem
como a Comissdo, esclarecem que a dispo-
sicdo controvertida constitui uma norma
adoptada com o objectivo de combater a
subcapitalizacdo («thin capitalization»).

60. O Governo dinamarqués precisa que
tais normas existem numa série de paises,
com finalidades equiparaveis, quer no seio
da Unifo Europeia quer fora dela, em
conformidade com a internacionalizacio
crescente das economias e & medida em que
se fazia sentir mais a necessidade de evitar a
evasdo fiscal.

61. Explica que, de facto, pela sua natu-
reza, as normas relativas a subcapitalizacdo
s6 dizem respeito as transacgdes transfron-
teiricas. No caso de transaccdes entre duas
sociedades locais e plenamente tributaveis,
o encargo dos juros fiscalmente dedutiveis
de uma das sociedades serd igual ao
rendimento dos juros tributiveis na outra
sociedade e o resultado liquido sera fiscal-
mente nulo para o grupo. Apenas na
medida em que as transacgbes tém lugar
entre sociedades com sede em diferentes
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paises € que a divida fiscal é susceptivel de
ser transferida de um pais para outro.

62, Assim, segundo o Governo dinamar-
qués, em caso de injeccdo de fundos por
uma sociedade-mde numa filial, sob a
forma de empréstimo em capital em vez
de uma entrada de capitais, os lucros da
filial sdo transferidos para a sociedade-mae
sob a forma de juros dedutiveis em subs-
tituigdo de lucros ndo dedutiveis. Se as duas
sociedades estiverem localizadas em paises
diferentes, a divida fiscal pode assim, de
acordo com a vontade dos operadores, ser
transferida de um pafs para o outro.

63. Os governos que apresentaram obser-
vacBes estdo, portanto, de acordo ao afir-
marem que, quando as normas aplicveis
em matéria de subcapitalizagdo tém por
objecto impedir a transferéncia arbitraria
da divida fiscal de um pafs para outro, bem
como assegurar a tributacdo no local onde
o lucro foi efectivamente gerado, nio se
pode concluir pela existéncia de uma
discriminagdo entre o regime fiscal aplica-
vel as operagbes transfronteiricas e aquele
que é aplicdvel as operagbes nacionais.

64. Estes mesmos governos referem-se ao
artigo 9.° da Convengdo-tipo elaborada
pela Organizagio de Cooperacdo e Desen-
volvimento Econémico (a seguir «Conven-
¢do-tipo OCDE») com vista a evitar a
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dupla tributagdo?. Este prevé a reintegra-
¢do de lucros para fins fiscais quando as
transacgdes sdo efectuadas entre empresas
associadas (sociedades-mie e filiais e socie-
dades sob controlo comum) em condiges
diferentes das do mercado («arm’s length
principle»),

65. Segundo o Governo alemio, o § 8a,
n.° 1, segundo pardgrafo, da KStG é a
tradugdo concreta deste principio, nomea-
damente no dominio das remuneracdes
independentes do resultado e do volume
de negécios da sociedade.

66. A Comissdo entende, igualmente, que a
diferenca de tratamento decorrente do § 8a,
da KStG pode justificar-se pelo seu objec-

9 — Nos termos do artigo 9.° da Convengiio-tipo da OCDE,
«1, Quando
a) uma empresa de um Estado contratante participa
directa ou indirectamente, na dircc(iﬁo, no controlo
ou no capital de uma empresa de outro Estado
contratante, ou que
b) as mesmas pessoas participam directa ou indirecta-
mente na direcgdo, no controlo ou no capital de uma
empresa de um Estado contratante ¢ de uma empresa
do outro Estado contratante,
¢, em ambos 05 casos, as duas empresas estiverem ligadas,
nas suas relagdes comerciais ou financeiras, por condigdes
accites ou impostas, que difiram das que seriam estabele-
cidas cntre empresas independentes, os lucros que, sendo
existissem essas condigdes, teriam sido obtidos por uma das
empresas, mas nio o foram por causa destas condigdes,
podem ser inclufdos nos lucros desta empresa e, consequen-
temente, tributados.
2. Quando um Estado contratante inclui nos lucros de uma
empresa deste Estado — e, consequentemente, tributa —
os lucros em relagio aos quais uma empresa do outro
Estado contratante foi tributada neste outro Estado, ¢ os
lucros assim abrangidos sdo lucros obtidos pela empresa do
primeiro Estado, se as condi¢des aceites entre as duas
empresas forem as que podiam ter sido aceites entre
empresas independentes, o outro Estado procede a um
ajustamento adequado do montante do imposto que recebeu
sobre estes lucros. Para determinar este ajustamento, sio
tidas em conta outras disposi¢des da presente convengio ¢,
s¢ neccessirio, haverd uma consulta entre as autoridades
competentes dos Estados contratantes.»

tivo que é o de garantir a tributagdo
nacional dos lucros no caso de empresas
que ndo tém direito a deducdo fiscal e,
portanto, uma reparticdo correcta dos
direitos de tributacdo e das corresponden-
tes receitas fiscais. Noutros termos, trata-se
de evitar os abusos cometidos no 4mbito da
subcapitaliza¢io, impedindo a distribuigdo
encoberta de lucros sob a forma de juros, os
quais diminuem o resultado do exercicio da
filial, o que conduz a uma reducdo das
receitas fiscais do Estado-Membro em
causa.

67. No entanto, segundo a Comissdo, a
norma do § 8a da KStG deve ainda estar
em conformidade com o principio da
proporcionalidade. A este respeito, a
Comissdo observa que a norma prevé a
proporcionalidade de capitais externos em
relagdo aos capitais préprios e admite uma
excep¢do no caso em que Os capitais
externos podem ser igualmente postos a
disposicdo por um terceiro estrangeiro em
idénticas condigdes.

68. Contudo, a Comissdo invoca o risco de
dupla tributacio no caso de: a empresa
alemd estar sujeita ao imposto alemio
sobre os rendimentos das pessoas colectivas
no que respeita aos lucros distribuidos,
enquanto o sdcio estrangeiro deve ainda
declarar nos Pafses Baixos, como receitas,
os montantes recebidos sob a forma de
juros. A Comissdo entende que um Estado-
-Membro que considera um pagamento de
juros como distribuicio encoberta de
lucros, deve igualmente zelar para que
exista a este respeito uma concertagdo
com o Estado onde se localiza a sociedade-
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mie a fim de que este proceda a uma
adaptacdo correspondente. A ndo haver tal
adaptacdo, nio estd excluido o risco de
dupla tributagdo.

69. A Comissio entende que, no caso
vertente, o artigo 9.2, n.° 2, da Convengio-
-tipo OCDE pode fornecer um esboco de
solucdo. Segundo a Comissdo, a0 mesmo
tempo que respeita o principio da propor-
cionalidade, garante por um lado, a repar-
ticdo regular do direito de tributacio e, por
outro, as receitas fiscais dos Estados-Mem-
bros em questio.

70. Que pensar destes argumentos?

71. Importa pdr-se a questdo de saber qual
¢ o verdadeiro objectivo das normas de
subcapitalizacdo («thin capitalization
rules») de que faz parte, segundo a expli-
cagdo das partes intervenientes, o § 8a,
n.° 1, segundo parigrafo, da KStG.

72. Tera o objectivo de proteger, em geral,
a sadde financeira de uma filial obri-
gando-a a estar suficientemente dotada de
capitais proprios?

73. O Governo alemio sugere uma inter-
pretacdo neste sentido quandoentende que
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«0 sbcio que quer preservar a sua sociedade
deve injectar capitais préprios suplementa-
res. Além disso, nesta situagdo, um finan-
ciamento externo sera prejudicial 4 econo-
mia da empresa. Qualquer novo emprés-
timo, ao implicar juros, cria novas despesas
para a sociedade, agravando ainda mais a
sua situacdo econémica».

74. Contudo, afigura-se-me claro que a
protecgdo da sadde financeira de uma filial
néo é o verdadeiro objectivo da legislacio
em causa no processo principal. Se fosse
esse 0 objectivo, a norma de subcapitaliza-
¢do deveria efectivamente ser igualmente
aplicével s filiais de uma sociedade-mie
residente, o que nio é o caso.

75. O verdadeiro objectivo da norma de
subcapitaliza¢io constante do § 8a, n.° 1,
segundo pardgrafo, da KStG é, pois, o de
evitar que a Reptblica Federal da Alema-
nha perca uma determinada parte dos seus
rendimentos sob a forma de impostos por
causa da utilizagdo pelo sujeito passivo (ou
do seu s6cio) de uma técnica de financia-
mento que, em si mesma, nio é proibida.

76. Este objectivo é confirmado ndo apenas
pelos esclarecimentos do érgdo jurisdicio-
nal de reenvio e pelos apresentados pelas
partes intervenientes, mas igualmente pela
doutrina relativa ao § 8a, n.° 1, segundo
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pardgrafo, da KStG ou pelas normas de
subcapitalizagio em geral 10,

77. Contudo, ndo me parece que tal objec-
tivo constitua, no contexto do
artigo 43.° CE, uma razdo imperiosa de
interesse geral que justifique uma diferenca
de tratamento.

78. Na verdade, constitui jurisprudéncia
bem assente que «a redugdo de receitas
fiscais ndo pode ser considerada uma razdo
imperiosa de interesse geral que possa ser
invocada para justificar uma medida em
principio incompativel com uma liberdade
fundamental» 11,

79. Em minha opinido, o facto de as
normas de subcapitalizagio estarem em
conformidade com o artigo 9.° da Conven-
¢do-tipo OCDE nido altera nada.

10 — V., nomeadamente, Menck no Bliimich, Einkommens-
tener-Korperschaftsteuer-Gewerbestener. Kommentar,
KStG § 8a, n.° 2: «Bei Steuerauslindern soll die Einma-
lerfassung des in Deutschland erwirtschafteten Gewinns
gewihrleistet bleiben und damit dic deutsche Besteue-
rungshoheit gegeniiber dem Ausland zur Geltung gebracht
werden», ¢ gommerhaldcr, R, A, «Apgroachcs to Thin
CaEimlization», Esropean Taxation, 1996, pp. 82, 82:
«The expression ‘thin capitalization’ is commonly used to
describe a situation where the proportion of debt to equity
exceeds certain limits and thin capitalization legislation is a
tool used by tax authorities to prevent what they regard as
a leakage of tax revenues as a consequence of the way in
which a corporation is financed», Por vezes, o préprio
titulo fala por si, V., por exemplo, Hey, F. E. F., «To Stop
Revenue Loss, Germany Reconsiders Thin Capitalization
Rules», Journal of International Taxation, 1993, p. 264,

11 — Acérdio Metallgescllschaft ¢ o. (jd referido), n.° 59. V.,
também, acérdios, ICI, n.° 28, ¢ Verkooijen, n.° 59 (ja
referidos).

80. Efectivamente, admitindo que existe tal
conformidade 12, falta ainda concluir que o
facto de respeitar as disposi¢Ges da Con-
vengdo-tipo OCDE ainda ndo significa que
o artigo 43.° CE seja respeitado. Nem as
disposicbes nem os objectivos da Conven-
¢do-tipo OCDE, por um lado, e do Tratado
CE, por outro, sdo efectivamente os mes-
mos,

81. E certo que, nada obsta a que o
Tratado CE seja, na medida do possivel,
interpretado em conformidade com uma
Convengio-tipo OCDE 13, No entanto, em
minha opinido tal nio é possivel no caso
vertente, admitindo sempre que uma norma
como a do § 8a, n.° 1, segundo paragrafo,
da KStG estd em conformidade com o
artigo 9.° da Convengio OCDE,

82. Na verdade, o artigo 43.° CE nio
impede os Estados-Membros de tributarem
os lucros gerados nos respectivos territérios
e ndo afecta neste sentido a sua competén-
cia em matéria de politica fiscal. No
entanto, estabelece um limite a esta liber-
dade no sentido de que esta ndo pode ser
exercida por forma a conduzir a discrimi-
nagdes. Trata-se de um dado incontornével
independentemente do que poderdo per-
mitir as disposi¢des da Convencdo-tipo
OCDE.

12 — V., no entanto, um parecer desfavordvel quanto & confor-
midade com certas disposigdes da Convengdo-tipo OCDE,
Knobbe-Keuk, B., «Wieder einmal ein Entwurf zu ? 8a
KStG — Wicderauflage ciner Regelung zur Gesellschaft-
fremdfinanzicrung im_Standortssicherungsgesetz», Der
Betrieb, 1993, pp. 60, 63-65, ¢ Meilicke, W., «Zur
Vereinbarkeit des § 8a mit dem gemeinschaftrechtlichen
Diskriminicrungsverbot», Stesterrecht, 2000, pp. 748, 748.

13 — V., por exemplo, acérdio de 12 de Maio de 1998, Gilly
(C-336/96, Colect., p. 12793, n.° 31).
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83. O Governo alemdo bem como o
Governo do Reino Unido consideram ainda
que o § 8a, n.° 1, segundo pardgrafo, da
KStG se justifica pela razio imperiosa de
interesse geral que constitui a necessidade
de garantir a coeréncia dos regimes fiscais
aplicdveis 14,

84. Importa, contudo, recordar a este res-
peito, tal como o fez o érgdo jurisdicional
de reenvio, que o Tribunal de Justica
concluiu expressamente que sé existe tal
razdo imperiosa quando a coeréncia fiscal é
«estabelecida ao nivel de uma mesma
pessoa por uma correlagio rigorosa» entre
um beneficio fiscal, por um lado, ¢ um
tratamento fiscal desfavorivel, por
outro 15,

85. Ora, o Governo alemdo nio explica
por que beneficio fiscal é compensado o
tratamento fiscal desfavordvel da filial de
uma sociedade-mée néo residente que estd
sujeita a aplicacdo do § 8a, n.° 1, segundo
pardgrafo, da KStG.

86. Portanto, uma norma como a disposi-
¢do controvertida ndo se me afigura justi-
ficada por uma necessidade de garantir a
coeréncia dos regimes fiscais aplicdveis.

14 — Acdrddos de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann (C-204/90,
Colect., p. 1249, n.° 21); Comissio/Bélgica (C-300/90,
Colect., p. I-30S, n.° 14); Baars (j4 referido, n.° 37); ¢
Metallgesellschaft e o. (j4 referido, n.° 67).

15 — Acérddo Wielockx (jd referido, n.° 24), V,, também,
acérddos de 14 de Novembro de 1995, Svensson e
Gustavsson (C-484/93, Colect., p. 1-3955, n.° 18); Euro-
Wl;n‘%?) )Luftverkehr (jd referido, n.” 42); e Baars {j4 referido,
n, .
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87. O Governo alemio entende igualmente
que a norma do § 8a, se justifica como
medida destinada a impedir fraudes.

88. A este respeito, refere-se no n.° 24 do
acérddo de 9 de Marco de 1999, Cen-
tros 16, nos termos do qual «[...] resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que
um Estado-Membro tem o direito de tomar
medidas destinadas a impedir que, com
base nas facilidades criadas em virtude do
Tratado, alguns dos seus nacionais tentem
subtrair-se abusivamente a aplicacdo da sua
legislacdo nacional, e que os particulares
ndo poderdo, abusiva ou fraudulentamente,
prevalecer-se das normas comunitirias

[c]».

89. No entanto, importa concluir a este
respeito que a legislagdo fiscal em causa no
processo principal visa, de maneira geral,
qualquer situagdo em que a sociedade-mie
se encontra estabelecida, seja por que razdo
for, fora da Repiiblica Federal da Alema-
nha. Tal conclusio foi suficiente para o
Tribunal de Justica afastar o argumento
baseado no risco de evasio fiscal que o
Governo do Reino Unido tinha invocado
no processo ICI, ja referido 17,

90. Na verdade, segundo o Tribunal de
Justica «[...] o estabelecimento de uma
sociedade fora do Reino Unido nio

16 — C-212/97, Colect., p. 1-1459.
17 — N.° 26,
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implica, em si, a evasdo fiscal, pois a
sociedade em questdo fica de qualquer
forma sujeita 2 legislacdo fiscal do Estado
de estabelecimento» 18,

91, O facto de que a disposigdo controver-
tida «nfo tem por objectivo especifico
excluir de um beneficio fiscal os expedien-
tes puramente artificiais cuja finalidade era
contornar a lei fiscal»1® da Repiiblica
Federal da Alemanha encontra-se, alids,
confirmado pelas circunstincias do caso
vertente.

92. A disposicdo controvertida é, com
efeito, aplicavel a um caso em que, segundo
as conclusdes do proprio drgio jurisdicio-
nal de reenvio ndo existia qualquer abuso,
destinando-se o empréstimo a «salvar a
requerente de um colapso financeiro e a
reduzir os encargos resultantes dos seus
compromissos bancarios».

93, Em suma, tal como concluimos supra, a
sociedade-mae residente, ao beneficiar da
deducdo fiscal, pode compensar, no mbito
do seu imposto pessoal sobre o rendimento,
o imposto sobre a distribui¢do dos lucros, o
que a sociedade-m3e ndo residente ndo
pode fazer,

18 — Ibidem. V., também, acérdio Metallgesellschaft e o. (ji
referido, n.° 57).

19 - Acérdio ICI (ja referido, n.° 26),

94. Daqui decorre, em termos econémicos,
uma carga fiscal mais elevada para o grupo
com uma sociedade-mde ndo residente do
que para o grupo com uma sociedade-mie
residente, o que nio pode ser explicado
pela simples preocupagio de lutar contra a
evasdo fiscal 20,

95. Portanto, em minha opinido, no caso
vertente, a luta contra a evasio fiscal nio
constitui uma razdo imperiosa de interesse
geral que justifique a diferenca de trata-
mento estabelecida por uma norma como a
disposi¢do controvertida.

96. Por tltimo, importa examinar o argu-
mento extraido pelo Governo do Reino
Unido do acérddo Futura Participations e
Singer, ja referido, no qual o Tribunal de
Justica decidiu, no n.° 31, que «[...] a
eficicia dos controlos fiscais constitui uma
razdo imperativa de interesse geral capaz de
justificar uma restricio ao exercicio das
liberdades fundamentais garantidas pelo
Tratado [...]».

97. Contudo, a este respeito basta cons-
tatar que, contrariamente ao processo
Futura Participations e Singer, ja referido,
que dizia respeito a exigéncia de o sujeito
passivo ter uma contabilidade, de acordo
com determinadas normas, no Estado-

20 — Consideragdes andlogas levaram o Tribunal de Justiga a
rejeitar o argumento do risco de evasio fiscal no acérdio
ctallgesellschaf e o. (jd referido, n.° 58).
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-Membro de tributagio para que as auto-
ridades fiscais deste Estado-Membro
pudessem verificar o montante dos rendi-
mentos tributdveis, o presente processo nio
diz respeito ao controlo fiscal propriamente
dito.

98. Tendo em conta o que precede, sou,
pois, de opinido que a diferenca de trata-
mento estabelecida por uma norma como a
disposi¢do controvertida ndo se justifica
por uma razio imperiosa de interesse geral.
Assim, considero que tal norma é contraria
ao artigo 43.° CE.

99. Compete as autoridades alemis apre-
ciar se a disposi¢do controvertida deve ser
substituida, por exemplo, por uma disposi-
¢do que alargue as normas em matéria de
classificagdo dos juros como lucros também
as filiais de uma sociedade-mie resi-
dente?!, Contudo e, no entretanto, a dis-

posi¢do controvertida ndo pode ser apli-
cada?2,

B — Quanto a aplicabilidade da Directiva
90/435/CEE

100. Na sequéncia de uma questio colo-
cada pelo Tribunal de Justica, as partes

21 — V., neste sentido, Scheffler, W., «Der Einfluss der Steuer-
reform auf die Finanzierung von deutschen Kapltalgesells-
chaften», Stenerrecht, 2000, pp. 2441, 2447,

22 — V., nomeadamente, acérdios de 13 de Julho de 1972,
Comissio/Ttlia (48/71, Colect., p. 181, n.”* 6 a 8), ¢ de
9 de N%argo de 1978, Stmmenthal (106/77 Colect,, p. 243,
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pronunciaram-se sobre a pertinéncia da
Directiva 90/435/CEE do Conseltho, de
23 de Julho de 1990, relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as sociedades-maes
e ds filiais de Estados-Membros diferen-
tes 23 para a solugdo do litigio no processo
principal.

101. O Governo dinamarqués defende que,
se se tratasse de uma distribuicio aparente
de lucros, esta seria, nos termos do
artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435,
isenta de retencdo na fonte. Ora, uma
distribui¢do encoberta deveria ser tratada
da mesma forma.

102. Em contrapartida, o Governo alemio,
o Governo do Reino Unido e a Comissdo
consideram que o artigo 5.° n.° 1, da
Directiva 90/435 ndo diz respeito ao
imposto controvertido. Segundo eles, este
imposto ndo constitui uma retencio na
fonte, mas uma tributagio normal dos
lucros da filial, nos termos do imposto
sobre o rendimento das sociedades.

103. A Comissdio acrescenta ainda que
qualquer outro ponto de vista teria por
consequéncia proibir totalmente as desig-
nadas regulamenta¢bes «de subcapitaliza-
gdo». Ora, a Comissdo considera que tais
regulamentacdes sdo um instrumento Wtil
para alcangar uma tributagio fiscal justa.

23— JOL 225, p. 6.
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104. Estes dois argumentos a favor da ndo
aplicagio da Directiva 90/435 ndo sdo,
contudo, convincentes.

105. O facto de, nos termos da legislagdo
alemd se tratar, no caso vertente, de um
imposto sobre os lucros da filial, a titulo do
imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, ainda ndo significa efectiva-
mente que a Directiva 90/435 nido seja
aplicdvel.

106. Na verdade, conforme foi decidido
pelo Tribunal de Justica no acérddo de 4 de
Outubro de 2001, Athinaiki Zythopoiia 24,

«26 Para apurar se o disposto no artigo 5.°,
n.° 1, da Directiva é aplicdvel a
tributagdo dos lucros distribuidos a
titulo da legislagdo helénica em causa
no processo principal, hd que ter em
atencdo a letra desta disposi¢do e que
concluir que a expressio ‘retencdo na
fonte’ dela constante, ndo se limita a
determinados tipos de imposi¢bes
nacionais precisas (v. acérddo de 8 de
Junho de 2000, Epson Europe,
C-375/98, Colect., p. 1-4243, n.° 22).

27 Por outro lado, hd que realgar que,
segundo jurisprudéncia constante, a

24 — C-294/99, Colect., p. 1-6797.

qualificagio de uma imposicio,
imposto, taxa ou direito & luz do
direito comunitario compete ao Tribu-
nal de Justica em funcdo das caracte-
risticas objectivas da imposicdo, inde-
pendentemente da qualificacio que lhe
é dada em direito nacional (v., nomea-
damente, o acérddo de 13 de Fevereiro
de 1996, Bautiaa e Societé francaise
maritime, C-197/94 e C-252/94,
Colect., p. I-505, n.° 39)25»,

107. Do mesmo modo, o facto de a taxa
controvertida ser qualificada como uma
retencdo na fonte na acepgdo do artigo 5.°,
n.° 1, da Directiva 90/435 ter por conse-
quéncia, como o pretende a Comissdo,
proibir totalmente as designadas regula-
mentagbes «de subcapitalizagdo» ja ndo
prejudica, quanto a mim, tal qualificacio.

108. Efectivamente, o artigo 5.°% n.° 1, da
Directiva 90/435 ndo prevé excepgdes que
permitam nio aplicar esta disposi¢do com o
objectivo de proteger as designadas regula-
mentagdes de subcapitaliza¢do.

109. Subscrevo a posicdio dinamarquesa
segundo a qual o artigo 5.° n.° 1, da
Directiva 90/435 é aplicdvel a taxa con-
trovertida,

25 — Sublinhado nosso.
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110. As consideragBes que levaram o Tri-
bunal de Justica, no processo Athinaiki
Zythopoiia, ja referido, a qualificar a taxa
em causa no processo principal como uma
retengdo na fonte parecem-me, com efeito,
estarem igualmente presentes no caso ver-
tente.

111. Em concreto, o Tribunal de Justica
decidiu que «[...] a imposicdo em causa no
processo principal [...] tem por facto gera-
dor o pagamento de dividendos. Além
disso, a imposi¢do é directamente funcdo
da importincia da distribui¢do ope-
rada 26»,

112. Além disso, segundo o Tribunal de
Justica «[...] a imposicdo em causa no
processo principal, incide sobre rendimen-
tos que sé sdo tributados em caso de
distribui¢do de dividendos e no limite dos
dividendos pagos. Uma prova disto é o
facto de, como a recorrente no processo
principal e a Comissdo sublinharam, a
sociedade afiliada nio pode compensar a
amplia¢do da sua base tributdvel gerada, e
de acordo com o artigo 106.°, n.° 2 e 3, do
Cédigo do Imposto sobre o Rendimento,
pela distribuicdo de lucros com um rendi-
mento negativo que eventualmente tenha
realizado no decurso de exercicios anterio-
res, contrariamente ao principio fiscal de
escalonamento das perdas, que no entanto
estd consagrado no direito helénico» 27,

113. Ora, no caso vertente, a tributacio
tem igualmente por facto gerador o paga-

26 — Acérdio Athinaiki Zythopoiia (ja referido, n.® 28).
27 — Acérdio Athinaiki Zythopoiia (j4 referido, n.° 29).
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mento de lucros encobertos e é directa-
mente fun¢do do montante da distribuicio
realizada.

114, Além disso, tal como se pode deduzir
da decisdo do 6rgdo jurisdicional de reen-
vio, a Lankhorst-Hohorst j4 ndo podia
compensar o alargamento da sua matéria
colectdvel que conduziu i aplicacio do
§ 8a, n.° 1, segundo paragrafo, da KStG
com os prejuizos sofridos no decurso de
exercicios anteriores.

115. A Comissdo sugere ainda que o § 8a,
n.° 1, segundo parigrafo, da KStG podia
basear-se na excepgdo prevista no
artigo 1.% n.° 2, da Directiva 90/435, nos
termos do qual a referida directiva «][...]
ndo impede a aplicacdo das disposicdes
nacionais ou convencionais necessdrias
para evitar fraudes e abusos»,

116. No entanto, este argumento ndo deve
ser aceite.

117. Na verdade, se, como concluimos
supra, o § 8a, n.° 1, segundo paragrafo,
da KStG e a diferenca de tratamento que
esta disposi¢do estabelece ndo podem jus-
tificar-se pela razdo imperiosa de interesse
geral que constitui a luta contra a evasdo
fiscal, dai decorre necessariamente que esta
mesma disposicio ndo pode ser conside-
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rada justificada pela necessidade de lutar
contra as fraudes e os abusos, como é
permitido pelo artigo 1.°, n.° 2, da Direc-
tiva 90/435.

118. Assim, quanto a mim, impde-se con-
cluir pela aplicabilidade da Directiva
90/435 a tributagdo em causa.

119. Dito isto, sou de opinido que, mesmo
que a Reptiblica Federal da Alemanha
isentasse de retencdo na fonte a distribuicio

IV — Conclusio

encoberta de lucros na acep¢io do § 8a,
n.° 1, segundo parigrafo, da KStG, a
discriminagdo na acepg¢do do artigo 43.° CE
ndo seria ainda necessariamente suprimida.

120. Na verdade, na medida em que, por
exemplo, uma filial de uma sociedade-mie
ndo residente nio é autorizada a deduzir
como custos na sua matéria colectivel os
juros pagos A sua sociedade-mie, nas
mesmas condi¢des da filial de uma socie-
dade-mde residente, pode subsistir uma
discriminacio mesmo que ndo tenha
havido qualquer reten¢do na fonte.

121. Em face das consideragdes que precedem, proponho que o Tribunal de
Justi¢a responda ao Finanzgericht Miinster que:

«O artigo 43.° CE é contrdrio A aplicagdo de uma norma como a constante do
§ 8a, n.° 1, segundo pardgrafo, da Korperschaftsteuergesetz (lei relativa ao
imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas.»
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