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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)
18 de Julho de 2007 "

No processo C-231/05,

que tem por objecto um pedido de decisio prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, apresentado pelo Korkein hallinto-oikeus (Finl4ndia), por despacho
de 23 de Maio de 2005, entrado no Tribunal de Justica em 25 de Maio de 2005, no
processo intentado por

Oy AA,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio),

composto por: V. Skouris, presidente, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas,
R. Schintgen, P. Kiris, E. ]uhész,’presidentes de seccdo, K. Schiemann, G. Arestis, U.
Lohmus, E. Levits (relator), A. O Caoimh e L. Bay Larsen, juizes,

advogada-geral: J. Kokott,

secretario: B. Fillép, administrador,

vistos os autos e apos a audiéncia de 16 de Maio de 2006,
* Lingua do processo: finlandés.
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vistas as observacoes apresentadas:

em representacdo da Oy AA, por T. Torkkel e J. Jarvinen, asiamiehet,

em representacdo do Governo finlandés, por T. Pynna e E. Bygglin, na qualidade
de agentes,

em representacio do Governo alemdo, por M. Lumma e U. Forsthoff, na
qualidade de agentes,

em representacdo do Governo neerlandés, por H. G. Sevenster e M. de Grave,
na qualidade de agentes,

em representacio do Governo sueco, por K. Wistrand e A. Falk, na qualidade de
agentes,

em representacio do Governo do Reino Unido, por S. Nwaokolo e E. O’Neill, na
qualidade de agentes, assistidas por R. Hill, barrister,

em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e
L. Koskinen, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 12 de Setembro de 2006,
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profere o presente

Acérdao

O pedido de decisio prejudicial que tem por objecto a interpretacdo dos
artigos 43.° CE, 56° CE e 58~ CE, bem como da Directiva 90/435/CEE do
Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades-mae e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes (JO L 255,
p. 6), modificada pela Directiva 2003/123/CE do Conselho, de 22 de Dezembro
de 2003 (JO 2004, L 7, p. 41, a seguir «Directiva 90/435»).

Este pedido foi apresentado no quadro de um recurso interposto para o Korkein
hallinto-oikeus (Supremo Tribunal Administrativo) pela Oy AA, sociedade de
direito finlandés, a respeito da dedutibilidade do seu rendimento colectivel de uma
transferéncia financeira efectuada a favor da sua sociedade-mae, cuja sede se situa
noutro Estado-Membro, e que pde em causa a compatibilidade com o direito
comunitirio da legislacdo finlandesa relativa as transferéncias financeiras entre
sociedades do mesmo grupo.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

Como decorre do segundo considerando da Directiva 2003/123, o objectivo da
Directiva 90/435 é «isentar de impostos com retencio na fonte os dividendos e outro
tipo de distribuicio de lucros pagos pelas sociedades afiliadas as respectivas
sociedades-mae, bem como suprimir a dupla tributacdo deste rendimento ao nivel
da sociedade-mae».
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A Directiva 90/435 prevé, no seu artigo 4.°, que, sempre que uma sociedade-mae
receba, na qualidade de sécia da sociedade sua filial, lucros distribuidos de outra
forma que néo seja por ocasido da liquidacido desta ultima, o Estado da sociedade-
-mée ou se abstém de tributar esses lucros ou os tributa, autorizando esta sociedade a
deduzir do montante do imposto a frac¢do do imposto da filial correspondente a tais
lucros.

Nos termos do artigo 5.° da Directiva 90/435, «[o]s lucros distribuidos por uma
sociedade afiliada a sua sociedade-mae séo isentos de retencéo na fonte» e, por forca
do artigo 6.° desta directiva, «[o] Estado-Membro de que depende a sociedade-mae
nio pode aplicar uma retengio na fonte sobre os lucros que esta sociedade recebe da
sua afiliada».

Legislag¢do nacional

O § 1 da lei finlandesa sobre as transferéncias financeiras entre sociedades de um
grupo [Laki komserniavustuksesta verotuksessa (825/1986)], de 21 de Novembro
de 1986 (a seguir «KonsAvL»), tem o seguinte teor:

«A presente lei regula a deducgido fiscal das transferéncias financeiras entre
sociedades de um grupo da matéria colectivel do autor da transferéncia e a
respectiva imputacdo como rendimento na matéria colectivel do seu beneficiario.»
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O § 2 da KonsAvL dispoe:

«A expressdo ‘transferéncia financeira entre sociedades de um grupo’ designa
qualquer transferéncia efectuada por uma sociedade anénima ou por uma sociedade
cooperativa que exerca uma actividade a favor de outra sociedade anénima ou
sociedade cooperativa, que nido constitua uma entrada de capital e ndo possa ser
deduzida dos rendimentos nos termos da lei relativa a tributacido dos rendimentos
da actividade das empresas [elinkeinotulon verottamisesta annettu laki (360/1968)].»

O § 3 da KonsAvL prevé:

«Se uma sociedade andénima nacional ou uma sociedade cooperativa nacional
(sociedade-méae) possuir pelo menos nove décimos do capital social de outra
sociedade anénima nacional ou das partes de uma outra sociedade cooperativa
nacional (filial), a sociedade-mae pode deduzir do rendimento tributivel da sua
actividade a transferéncia financeira entre sociedades do grupo que efectuou a favor
da sua filial. O montante correspondente a transferéncia entre sociedades do grupo

que seja realizada é equiparado a um rendimento da actividade econémica tributavel
da filial.

A expressao ‘filial' designa igualmente as sociedades anénimas nas quais a
sociedade-mae, por si mesma ou através de outras filiais, possua pelo menos nove
décimos do capital social.

As disposicoes do primeiro paragrafo aplicam-se igualmente a transferéncia entre
sociedades de um grupo efectuada por uma filial a favor da sociedade-mae ou a favor
de outra filial da sociedade-mae.»
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Nos termos do § 4 da KonsAvL:

7

«A transferéncia entre sociedades de um grupo é equiparada a uma despesa na
tributagio do seu autor e a um rendimento na tributacio do seu beneficiario no ano
fiscal em que a transferéncia foi efectuada.»

O § 5 da KonsAvL dispoe:

«Os contribuintes sé6 podem deduzir como despesas as transferéncias entre
sociedades de um grupo que tenham efectuado se as despesas e os respectivos
rendimentos estiverem contabilizados nos registos contabilisticos do autor e do
beneficidrio interessados.»

Litigio no processo principal e questio prejudicial

A sociedade AA Ltd, com sede no Reino Unido, detém indirectamente, através de
duas outras sociedades, 100% das acgdes da Oy AA.

Diversamente das da Oy AA, as actividades da AA Ltd foram deficitirias em 2003 e,
segundo a Oy AA, era previsivel que assim se mantivessem em 2004 e em 2005.
Assumindo a actividade econémica da AA Ltd também importancia para a Oy AA,
esta ultima pretendeu efectuar uma transferéncia financeira entre sociedades do
grupo a favor da AA Ltd a fim de garantir a sua situacdo econémica.
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Por essa ocasido, a Oy AA apresentou a Keskusverolautakunta (comissao central dos
impostos) um pedido de decisdo prévia sobre a questdo de saber se a transferéncia
prevista constituia uma transferéncia financeira entre sociedades de um grupo na
acepcio do § 3 da KonsAvL e se, portanto, esta podia ser considerada uma despesa
dedutivel no momento da tributacio da Oy AA a titulo dos exercicios tributérios de
2004 e 2005.

Entendendo que a transferéncia financeira entre sociedades de um grupo que é
dedutivel e o correspondente rendimento colectivel devem ser regulados pelo
regime tributario finlandés, a Keskusverolautakunta considerou que a transferéncia
efectuada pela Oy AA a favor da AA Ltd nao constituia uma transferéncia financeira
entre sociedades de um grupo na acepcio do § 3 da KonsAvL e que, portanto, nao
podia ser entendida como uma despesa dedutivel no momento da tributacéo da sua
autora.

A Oy AA impugnou a decisdo prévia tomada pela Keskusverolautakunta no érgao
jurisdicional de reenvio, o qual concluiu que todas as condi¢des previstas pelo
direito finlandés para o reconhecimento do caridcter dedutivel da transferéncia
financeira entre sociedades de um grupo efectuada pela Oy AA em proveito da
AA Ltd estavam reunidas, com excepcio do requisito relativo a nacionalidade
exigido a sociedade beneficiaria.

Nestas condigdes, o Korkein hallinto-oikeus decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«Os artigos 43.° CE e 56.° CE, a luz do artigo 58.° CE e da Directiva 90/435/CEE [...],
devem ser interpretados no sentido de que se opdem ao regime estabelecido pela lei
finlandesa sobre as transferéncias financeiras entre sociedades de um grupo, que

subordina a dedutibilidade dessas transferéncias & condicio de o autor e o
beneficidrio da transferéncia serem sociedades com sede na Finlandia?»
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Quanto a questido prejudicial

Com a sua questdo, o érgao jurisdicional de reenvio pretende essencialmente saber
se os artigos 43.> CE e 56.° CE, tendo em conta o disposto no artigo 58.° CE e na
Directiva 90/435, se opdem ao regime instituido pela legislacio de um Estado-
-Membro, como o em causa no processo principal, nos termos do qual uma filial,
com sede nesse Estado-Membro, s6 pode deduzir do seu rendimento colectavel uma
transferéncia financeira entre sociedades do grupo por ela efectuada a favor da sua
sociedade-mae se esta tltima tiver a sua sede no mesmo Estado-Membro.

A titulo preliminar, deve recordar-se que, de acordo com jurisprudéncia assente,
embora a fiscalidade directa seja da competéncia dos Estados-Membros, estes
devem, todavia, exercer essa competéncia com observéncia do direito comunitério
(v., nomeadamente, acérdios de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer,
C-446/03, Colect., p. 1-10837, n° 29; de 12 de Setembro de 2006, Cadbury
Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04, Colect., p. I-7995, n.° 40, e de
12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
C-374/04, Colect., p. I-11673, n.° 36).

Posto que o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de Justica a respeito
da interpretacio tanto do artigo 43.° CE, relativo a liberdade de estabelecimento,
como do artigo 56.° CE, relativo a livre circulagdo de capitais, importa determinar se,
e em que medida, a legislagdo nacional como a em causa no processo principal pode
afectar estas liberdades.

Como decorre de jurisprudéncia assente, quando se trate de uma participacdo que
confere ao respectivo detentor uma influéncia efectiva sobre as decisdes da
sociedade e lhe permite determinar as respectivas actividades, as disposi¢oes do
Tratado CE aplicaveis sdo as relativas a liberdade de estabelecimento (acérdaos de
13 de Abril de 2000, Baars, C-251/98, Colect., p. 1-2787, n.°® 21 e 22; de 21 de
Novembro de 2002, X e Y, C-436/00, Colect., p. I-10829, n.”* 37 e 66 a 68; Cadbury
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Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.° 31, e Test Claimants in
Class IV of the ACT Group Litigation, ja referido, n.° 39).

Ora, em conformidade com o § 3 da KonsAvL, a possibilidade de efectuar uma
transferéncia financeira entre sociedades de um grupo, dedutivel na acepgio desta
lei, esta subordinada a condigio de a sociedade-mée deter no minimo 90% do capital
social ou das partes da filial.

Como resulta da decisdo de reenvio e das observacdes do Governo finlandés, o
regime das transferéncias financeiras entre sociedades de um grupo em vigor na
Finlandia tem por objectivo suprimir as desvantagens fiscais que se prendem com a
estrutura de um grupo de sociedades, permitindo uma reparticio dos resultados no
seio de um grupo formado por sociedades que obtém lucros e sociedades que sofrem
perdas. Assim, a transferéncia financeira entre sociedades de um grupo foi
concebida a fim de promover os interesses de um grupo de sociedades.

Ora, na medida em que a legislacio, como a que esti em causa no processo
principal, apenas tem por objecto as relacdes internas de um grupo de sociedades,
ela afecta preponderantemente a liberdade de estabelecimento e deve, por
conseguinte, ser analisada a luz do artigo 43.° CE (v., neste sentido, acérdios
Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.° 32; de 12 de
Dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, Colect.,
p. 1-11753, n.° 118, e de 13 de Margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, C-524/04, Colect., p. 1-2107, n.° 33).

Admitindo que essa legislacdo tenha efeitos restritivos na livre circulacao de capitais,
esses efeitos seriam a consequéncia inelutavel de um eventual obstdculo a liberdade
de estabelecimento e, portanto, ndo justificam uma andlise auténoma da referida
legislacdo a luz do artigo 56.° CE (v., neste sentido, acérdaos de 14 de Outubro
de 2004, Omega, C-36/02, Colect., p. I-9609, n.° 27; Cadbury Schweppes e Cadbury
Schweppes Overseas, ja referido, n.° 33, e Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, ja referido, n.> 34).
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No tocante & Directiva 90/435, importa recordar que a situacdo em causa no
processo principal se reporta a primeira tributacdo dos rendimentos provenientes de
uma actividade econémica de uma filial e a possibilidade de esta filial deduzir dos
seus rendimentos colectiveis a transferéncia financeira entre sociedades do grupo
que efectua a favor da sua sociedade-mie estrangeira.

Ora, a Directiva 90/435 regula o tratamento fiscal dos dividendos e outros lucros
distribuidos por uma filial & sua sociedade-mée, por um lado, ao prever, no seu
artigo 4.°, que, sempre que uma sociedade-mie receba lucros, o Estado-Membro de
residéncia desta ultima abster-se-a de tributar os lucros distribuidos pela filial ou
tributa-los-4 autorizando a sociedade-mae a deduzir do montante do seu imposto a
fraccdo do imposto da filial correspondente a tais lucros, e, por outro lado,
impedindo, nos seus artigos 5.° e 6.°, a aplicacdo da retencdo na fonte sobre os
referidos lucros.

7

Uma vez que a Directiva 90/435 nado é aplicivel a primeira tributacio dos
rendimentos provenientes de uma actividade econémica de uma filial nem regula as
consequéncias fiscais, para a filial, de uma transferéncia financeira entre sociedades
do grupo, como a que estd em causa no processo principal, a directiva ndo pode
constituir a base da resposta a fornecer ao érgio jurisdicional de reenvio.

Donde decorre que hd que responder a primeira questio colocada unicamente a luz
do disposto no artigo 43.° CE.

Quanto a existéncia de uma restricdo a liberdade de estabelecimento

A liberdade de estabelecimento, que o artigo 43.° CE reconhece aos nacionais da
Comunidade e que compreende tanto o acesso as actividades nio assalariadas e o
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seu exercicio como a constituicao e a gestdo de empresas, nas condigoes definidas na
legislacdo do pais de estabelecimento para os seus préprios nacionais, inclui, nos
termos do artigo 48.° CE, para as sociedades constituidas em conformidade com a
legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social, administracdo
central ou estabelecimento principal na Comunidade Europeia, o direito de
exercerem a sua actividade no Estado-Membro em causa através de uma filial, de
uma sucursal ou de uma agéncia (v., nomeadamente, acérddos de 21 de Setembro
de 1999, Saint-Gobain ZN, C-307/97, Colect., p. I-6161, n.° 35; Marks & Spencer, j&
referido, n.° 30; Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido,
nr 41, e Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, ja referido, n.° 42).

Em relagdo as sociedades, importa referir que a sua sede, na acepcio do
artigo 48.° CE, serve para determinar, a semelhanca da nacionalidade das pessoas
singulares, a sua subordina¢io & ordem juridica de um Estado-Membro. Admitir que
o Estado-Membro de estabelecimento possa livremente dispensar um tratamento
diferente unicamente pelo facto de a sede de uma sociedade estar situada noutro
Estado-Membro significaria esvaziar o artigo 43.° CE do seu contetido (v., neste
sentido, acérddos de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franga, 270/83, Colect.,
p- 273, n° 18; de 13 de Julho de 1993, Commerzbank, C-330/91, Colect., p. I-4017,
n.° 13; de 8 de Margo de 2001, Metallgesellschaft e 0., C-397/98 e C-410/98, Colect.,
p- I-1727, n.° 42; Marks & Spencer, ja referido, n.° 37, e Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation, ja referido, n.° 43). A liberdade de estabelecimento tem,
assim, por objectivo garantir o beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro
de acolhimento, proibindo qualquer discriminacio baseada no local da sede das
sociedades (v., neste sentido, acérdios, ja referidos, Comissdo/Franca, n.° 14; Saint-
-Gobain ZN, n.° 35, e Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation,
n.° 43).

No caso em apreco, importa referir que a legislacdo em causa no processo principal
introduz, no que respeita a possibilidade de deduzir a titulo de despesas a
transferéncia efectuada em proveito da sociedade-mie, uma diferenca de tratamento
entre as filiais com sede na Finldndia consoante a sua sociedade-mae tenha ou néo a

sua sede neste mesmo Estado-Membro.
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Efectivamente, uma transferéncia efectuada por uma filial em proveito de uma
sociedade-mae cuja sede se situa na Finlandia e que preenche os outros requisitos
fixados pela KonsAvL é considerada uma transferéncia financeira entre sociedades
de um grupo na acepcio desta lei, dedutivel dos rendimentos colectiveis da filial.
Pelo contrario, uma transferéncia efectuada por uma filial em proveito de uma
sociedade-mae cuja sede ndo se situa na Finlindia ndo serd assim considerada e,
portanto, néo sera dedutivel dos rendimentos colectaveis da filial. Por conseguinte,
as filiais de sociedades-mae estrangeiras sdo objecto de um tratamento fiscal menos
vantajoso do que aquele de que beneficiam as filiais de sociedades-mae finlandesas.

A este respeito, os Governos alemio, neerlandés, sueco e do Reino Unido alegam
que a situacdo das filiais residentes cujas sociedades-mie tém a sua sede neste
mesmo Estado-Membro ndo é compardvel a situacdo daquelas cujas sociedades-mie
tém a sua sede noutro Estado-Membro, na medida em que estas tltimas néo estdo
sujeitas ao imposto no Estado-Membro da sede da filial. Com efeito, ha que
distinguir a situacéo das filiais cujas sociedades-mae estio sujeitas a titulo principal
ou parcial ao imposto na Finlandia, daquela, descrita no processo principal, em que a
sociedade-mde ndo esta sujeita ao imposto neste Estado-Membro.

Segundo os Governos aleméo e sueco, quando o beneficidrio ndo esta sujeito ao
imposto no Estado-Membro do autor da transferéncia, este iltimo Estado-Membro,
que ndo pode, em razdo dos limites impostos a sua competéncia territorial, ter
influéncia no tratamento fiscal reservado a transferéncia no Estado-Membro do
beneficiario, nomeadamente assegurar-se de que a deducio concedida corresponde
ao rendimento colectavel do beneficidrio da referida transferéncia no seu Estado de
residéncia e impedir que a transferéncia efectuada escape a toda a tributacio. O
Governo do Reino Unido sustenta também que, na medida em que a Republica da
Finlandia ndo tributa os rendimentos das sociedades-mae nao residentes, ndo esta

obrigada a conceder & filial finlandesa o desagravamento resultante das perdas
sofridas pela sociedade-mae.
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Como foi recordado no n.° 22 do presente acérddo, o regime finlandés das
transferéncias financeiras entre sociedades de um grupo tem por objectivo suprimir
as desvantagens fiscais que se prendem com a estrutura de um grupo de sociedades,
permitindo uma reparticdo dos resultados no seio de um grupo formado por
sociedades que obtém lucros e sociedades que sofrem perdas. Como decorre dos
§§ 4 e 5 da KonsAvL, a transferéncia financeira entre sociedades de um grupo s6 é
considerada uma despesa para o seu autor e, portanto, s6 é deduzida da tributacdo
deste dltimo se estiver inscrita como rendimento para o seu beneficidrio.

Numa situacio transfronteirica, quando o beneficidrio nio estd sujeito ao imposto
no Estado-Membro do autor da transferéncia, este Gltimo Estado-Membro nio pode
garantir que a transferéncia seja considerada um rendimento colectivel no que
respeita a este beneficiario. O facto de o Estado-Membro do autor da transferéncia
permitir a deducédo da transferéncia dos rendimentos colectdveis deste dltimo nio
garante que seja atingido o objectivo prosseguido pelo regime aplicavel as
transferéncias.

Porém, embora o Estado-Membro da sede da filial ndo seja competente
relativamente a sociedade-maée cuja sede se situa noutro Estado-Membro e que
nio estd sujeita ao imposto neste primeiro Estado-Membro, pode, contudo,
submeter a dedutibilidade da transferéncia financeira entre sociedades de um grupo
dos rendimentos colectaveis do seu autor a condi¢des relacionadas com o
tratamento reservado a essa transferéncia por esse outro Estado-Membro.

Donde se conclui que o simples facto de as sociedades-mie que tém a sua sede
noutro Estado-Membro nio estarem sujeitas ao imposto na Finlandia néo diferencia,
a luz do objectivo prosseguido pelo regime finlandés das transferéncias financeiras
entre sociedades de um grupo, as filiais destas sociedades-mae das filiais das
sociedades-mie cuja sede se situa na Finlindia e ndo torna incomparaveis as
situagdes destas duas categorias de filiais.
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Uma diferenca de tratamento entre filiais residentes em funcio do local da sede da
sua sociedade-mée constitui uma restricdo a liberdade de estabelecimento, uma vez
que torna menos atraente o exercicio desta liberdade pelas sociedades estabelecidas
noutros Estados-Membros, as quais poderiam, consequentemente, renunciar a
aquisi¢do, a criacio ou a manutencio de uma filial no Estado-Membro que
promulga essa medida (v. acérdaos de 12 de Dezembro de 2002, Lankhorst-Hohorst,
C-324/00, Colect., p. I-11779, n.° 32, e Test Claimants in the Thin Cap Group

Litigation, ja referido, n.° 61).

Esta concluséo nido pode ser infirmada pelo argumento do Governo do Reino Unido
segundo o qual a sociedade-mie poderia atingir o objectivo pretendido criando na
Finlandia uma sucursal em vez de uma filial. Efectivamente, ha que recordar que o
artigo 43.°, primeiro paragrafo, segunda frase, CE deixa expressamente aos
operadores econémicos a possibilidade de escolherem livremente a forma juridica
apropriada para o exercicio das suas actividades noutro Estado-Membro, ndo
devendo essa livre escolha ser limitada por disposicbes fiscais discriminatérias
(acérddos Comissdo/Franga, ja referido, n.° 22, e de 23 de Fevereiro de 2006, CLT-
-UFA, C-253/03, Colect., p. I-1831, n.° 14).

O Governo do Reino Unido refere ainda que, uma vez que a transferéncia financeira
entre sociedades de um grupo nio era tributada no Reino Unido, o que, porém, a
Oy AA contestou, e que as perdas da AA Ltd podiam ser transferidas para outros
exercicios financeiros para serem imputadas nos lucros obtidos ulteriormente, o
atraso que sofreria esta sociedade-mae antes de poder proceder a uma compensagio
entre os seus lucros e perdas sé teria um efeito indirecto e aleatdrio sobre a opgio
desta dltima de se estabelecer na Finlandia.

A este respeito, ha que referir que, para que uma legislacio seja considerada uma
restricio a liberdade de estabelecimento, basta que seja susceptivel de restringir,
num Estado-Membro, o exercicio dessa liberdade por sociedades estabelecidas
noutro Estado-Membro, ndo sendo necessario demonstrar que a legislagio em causa
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teve efectivamente por efeito levar algumas das referidas sociedades a renunciar a
aquisicdo, a criacio ou a manutencio de uma filial no primeiro Estado-Membro
(acérddo Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 62).

Donde se conclui que a diferenca de tratamento a qual estdo sujeitas, no quadro de
um regime como 0 em causa no processo principal, as filiais residentes em fungéo
do lugar da sede da sua sociedade-mée constitui uma restricio a liberdade de
estabelecimento.

Quanto 4 justificagdo da restri¢do a liberdade de estabelecimento

Uma restricdo a liberdade de estabelecimento s6 pode ser admitida se se justificar
por razdes imperiosas de interesse geral. Mas ¢ ainda necessario, em tal caso, que
seja adequada a garantir a realizacdo do objectivo em causa e que néo ultrapasse o
que é necessario para atingir esse objectivo (acérdaos, ja referidos, Marks & Spencer,
n.° 35; Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, n.° 47, e Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation, n.° 64).

Nas suas observagoes escritas, os Governos finlandés, alemio, neerlandés e do Reino
Unido, bem como a Comissdo das Comunidades Europeias, alegam que o regime
finlandés das transferéncias financeiras entre sociedades de um grupo se justifica
pela necessidade de garantir a coeréncia do regime fiscal em causa, assim como pela
reparticio do poder tributario entre os Estados-Membros, pelo risco de evasio fiscal
e pelo principio da territorialidade.

Durante a audiéncia, que decorreu apds a prolacdo do acérdao Marks & Spencer, ja
referido, os governos que apresentaram observagOes orais sustentaram que as
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justificacdes admitidas pelo Tribunal de Justica nesse acérdao, a saber, a salvaguarda
de uma reparticio equilibrada do poder tributério entre os diferentes Estados-
-Membros e os riscos de duplica¢do dos prejuizos e de evasdo fiscal, também estdo
presentes no caso em aprego. Portanto, hd que proceder ao exame destes
argumentos.

Assim, o Governo finlandés, apoiado pelos Governos sueco e do Reino Unido,
afirma, com base no principio da territorialidade, segundo o qual os Estados-
-Membros tém o direito de tributar os rendimentos gerados no seu territdrio, que o
regime em causa no processo principal reflecte o consenso em matéria de reparti¢io
internacional das competéncias fiscais.

Segundo estes governos, o Governo neerlandés e a Comissao, a possibilidade de
deduzir a transferéncia efectuada a favor de uma sociedade cuja sede se situa noutro
Estado-Membro equivaleria a permitir que os contribuintes escolham o Estado-
-Membro de tributacgdo, limitando assim as competéncias fiscais dos Estados-
-Membros e pondo em causa a reparticio equilibrada destas dltimas.

Quanto a necessidade de evitar a duplicacido dos prejuizos, os Governos finlandés,
alemao, neerlandés, sueco e do Reino Unido alegam que esta equivale a necessidade
de evitar a concessio indevida de uma dupla vantagem. Ora, segundo estes
governos, uma situacdo na qual a transferéncia financeira entre sociedades de um
grupo é tomada em conta no momento da determinacéio do resultado colectavel do
seu autor, mas nao é considerada um rendimento colectivel do seu beneficiario,
comporta o risco de os lucros da filial autora da transferéncia escaparem a qualquer
tributacdo. Segundo o Governo do Reino Unido, contradito a este respeito pela
Oy AA, é esse o caso do processo principal.
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Por ultimo, os Governos finlandés, alemao, neerlandés, sueco e do Reino Unido,
bem como a Comisséo, estio de acordo em afirmar que, no seio do grupo, existe o
risco de as actividades serem organizadas de modo a que os lucros tributiveis na
Finlandia sejam transferidos para sociedades, nomeadamente criadas com este inico
objectivo, cuja sede se situa noutros Estados-Membros, nos quais serdo tributados a
uma taxa inferior a da Finlindia, ou mesmo isentos de tributacio.

Como decorre do n.° 51 do acérddao Marks & Spencer, ja referido, a necessidade de
salvaguardar a reparticio equilibrada do poder tributario entre os Estados-Membros
foi aceite como ligada a dois outros elementos de justificacio, relativos aos riscos de
duplicacdo das perdas e de evasdo fiscal (v. igualmente acérddo de 29 de Margo
de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, Colect., p. [-2647, n.° 41).

Ha ainda que recordar que, ndo havendo medidas de unificagdo ou de harmonizacio
comunitéria, os Estados-Membros continuam a ser competentes para determinar,
por via convencional ou unilateral, os critérios de reparticido do seu poder tributério
(acérdaos de 12 de Maio de 1998, Gilly, C-336/96, Colect., p. I-2793, n.** 24 e 30; de
7 de Setembro de 2006, N, C-470/04, Colect., p. 1-7409, n.° 44; de 14 de Novembro
de 2006, Kerkhaert e Morres, C-513/04, Colect., p. I-10967, n.°® 22 e 23, e Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja referido, n.° 49).

Em primeiro lugar, quanto a necessidade de salvaguardar a reparticido equilibrada do
poder de tributagio entre os Estados-Membros, hd que observar que ndo pode ser
invocada para recusar sistematicamente a concessdo de todos os beneficios fiscais a
uma sociedade filial residente, pela razdo de os rendimentos da sociedade-mae, com
sede noutro Estado-Membro, ndo serem tributdveis no primeiro Estado-Membro (v.,
neste sentido, acérdao Rewe Zentralfinanz, ji referido, n.° 43).
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Ao invés, este elemento de justificacdo pode ser admitido quando o regime em causa
tem por objectivo evitar comportamentos susceptiveis de comprometer o direito de
os Estados-Membros exercerem a sua competéncia fiscal em relacdo as actividades
realizadas no seu territério (v. acérddo Rewe Zentralfinanz, ja referido, n.° 42).

Assim, o Tribunal de Justica declarou que o facto de conceder as sociedades a
faculdade de optar pela deducdo dos seus prejuizos no Estado-Membro do seu
estabelecimento ou noutro Estado-Membro comprometeria sensivelmente a
reparticio equilibrada do poder tributéario entre os Estados-Membros (v. acérdios,
ja referidos, Marks & Spencer, n.° 46, e Rewe Zentralfinanz, n.° 42).

De igual modo, admitir que uma transferéncia financeira transfronteirica entre
sociedades do grupo, como a em causa no processo principal, possa ser dedutivel
dos rendimentos colectdveis do seu autor teria como consequéncia permitir aos
grupos de sociedades escolherem livremente o Estado-Membro no qual os lucros da
filial sdo tributados, subtraindo-os & matéria colectdvel desta dltima e, quando esta
transferéncia é considerada rendimento colectavel no Estado-Membro da sociedade-
-mde beneficidria, integrando-os na matéria colectivel da sociedade-mée. Isto
comprometeria o proprio sistema de reparticio do poder tributirio entre os
Estados-Membros, porquanto, ao sabor da opc¢do efectuada pelos grupos de
sociedades, o Estado-Membro da filial seria obrigado a renunciar ao seu direito de
tributar, como Estado de residéncia da referida filial, os rendimentos desta Gltima,
eventualmente a favor do Estado-Membro da sede da sociedade-mae (v., igualmente,
acérdao Test Claimants in Class IV of the Act Group Litigation, ja referido, n.° 59).

Seguidamente e no que respeita ao risco de duplicacdo dos prejuizos, basta referir
que o regime finlandés das transferéncias financeiras entre sociedades de um grupo
ndo diz respeito a dedutibilidade das perdas.
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Por dltimo e no que se refere & prevencio da evasdo fiscal, hd que admitir que a
possibilidade de transferir os rendimentos colectiveis de uma filial para uma
sociedade-mée cuja sede se situa noutro Estado-Membro comporta o risco de que,
por meio de expedientes puramente artificiais, sejam organizadas transferéncias de
rendimentos dentro de um grupo de sociedades para sociedades cuja sede se situa
noutros Estados-Membros que aplicam taxas de imposicdo mais baixas ou em
Estados-Membros nos quais estes rendimentos ndo sdo tributados. Esta possibili-
dade é reforcada pelo facto de o regime finlandés das transferéncias financeiras entre
sociedades de um grupo ndo exigir que o beneficidrio da transferéncia financeira
tenha sofrido perdas.

Ao conferir o direito de deduzir dos rendimentos colectiveis de uma filial uma
transferéncia financeira entre sociedades de um grupo efectuada a favor da
sociedade-mae unicamente no caso de esta tltima ter a sua sede no mesmo Estado-
-Membro, o regime finlandés das transferéncias financeiras entre sociedades de um
grupo pode evitar estas praticas, susceptiveis de se inspirarem na constatagdo das
importantes variacbes entre as matérias colectdveis ou das taxas de tributagio
aplicadas nos diferentes Estados-Membros, e que tém por Unica finalidade iludir o
imposto normalmente devido no Estado-Membro da filial sobre os lucros desta
ultima.

Vistos estes dois elementos, relativos & necessidade de salvaguardar a repartigio
equilibrada do poder tributdrio entre os Estados-Membros e & de evitar a evasio
fiscal, considerados conjuntamente, importa, pois, concluir que um regime, como o
que estd em causa no processo principal, que confere o direito de deduzir dos
rendimentos colectiveis de uma filial uma transferéncia financeira entre sociedades
de um grupo efectuada a favor da sociedade-méae unicamente no caso de esta ultima
e a referida filial terem a sua sede no mesmo Estado-Membro prossegue objectivos
legitimos compativeis com o Tratado e decorrentes de razdes imperiosas de
interesse geral e esse regime é adequado a garantir a realizagdo destes objectivos.

Contudo, ha que verificar se tal regime nao ultrapassa o que é necessario para atingir
todos os objectivos prosseguidos.

I-6411



62

63

64

65

ACORDAO DE 18. 7. 2007 — PROCESSO C-231/05

Convém comecar por referir que os objectivos da salvaguarda da reparticdo
equilibrada do poder tributdrio e da prevencao da evasio fiscal estdo interligados.
Efectivamente, comportamentos que consistam em criar expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objectivo de iludir o imposto
normalmente devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no territério
nacional sdo susceptiveis de comprometer o direito de os Estados-Membros
exercerem a sua competéncia fiscal em relacio a estas actividades e de prejudicar a
reparticio equilibrada do poder tributério entre os Estados-Membros (acérdaos, ja
referidos, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, n.”® 55 e 56, e Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.*®* 74 e 75).

Embora a legislacio em causa no processo principal ndo tenha como objectivo
especifico excluir da vantagem fiscal que prevé as montagens puramente artificiais,
desprovidas de realidade econémica e criadas com o objectivo de iludir o imposto
normalmente devido pelos lucros gerados por actividades realizadas no territério
nacional, tal legislacdo pode, porém, ser considerada proporcional aos objectivos
prosseguidos, considerados no seu todo.

Com efeito, numa situacdo em que a vantagem em causa consiste na possibilidade
de efectuar uma transferéncia de rendimentos, excluindo estes ultimos dos
rendimentos colectaveis do seu autor e integrando-os nos do beneficiario, qualquer
extensdo desta vantagem as situacdes transfronteiricas teria por efeito, como foi
referido no n.° 56 do presente acérdio, permitir aos grupos de sociedades escolher
livremente o Estado-Membro no qual os seus lucros sdo tributados, em detrimento
do direito de o Estado-Membro da filial tributar os lucros gerados pelas actividades
realizadas no seu territério.

Este efeito adverso ndo pode ser impedido através da imposicio de condi¢des
relativas ao tratamento dos rendimentos provenientes da transferéncia financeira
entre sociedades de um grupo no Estado-Membro da sociedade beneficidria ou
relativas & existéncia de perdas sofridas pelo beneficiirio da transferéncia financeira
entre sociedades de um grupo. Efectivamente, admitir a deducdo da transferéncia
financeira entre sociedades de um grupo quando constitua um rendimento
colectavel da sociedade beneficiaria ou quando sejam limitadas as possibilidades,
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para a sociedade beneficidria, de transferir as suas perdas para outras sociedades ou
ainda admitir unicamente a transferéncia financeira entre sociedades de um grupo
efectuada a favor de uma sociedade cuja sede se situa num Estado-Membro que
aplica uma taxa de imposicdo inferior a aplicada pelo Estado-Membro do autor da
transferéncia quando esta transferéncia financeira esteja especificamente justificada
pela situacdo econémica da sociedade beneficiaria, como propds a Oy AA, implicaria
sempre que a escolha do Estado-Membro de tributacdo caberia em definitivo ao
grupo de sociedades, que assim gozaria de uma ampla margem de manobra a este
respeito.

Vistas as precedentes consideracdes, ndo hi que analisar as demais justificagbes
invocadas pelos Governos finlandés, aleméo, neerlandés, sueco e do Reino Unido,
bem como pela Comisséo.

Portanto, ha que responder a questdo colocada que o artigo 43.° CE ndo se ope ao
regime instituido pela legislacdo de um Estado-Membro, como o que estd em causa
no processo principal, por for¢a do qual uma filial, residente nesse Estado-Membro,
$6 pode deduzir dos seus rendimentos colectaveis uma transferéncia financeira entre
sociedades do grupo por ela efectuada a favor da sua sociedade-mae se esta tltima
tiver a sua sede nesse mesmo Estado-Membro.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de
observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccédo) declara:

O artigo 43.° CE néo se opde ao regime instituido pela legislacio de um Estado-
-Membro, como 0 que esta em causa no processo principal, por forca do qual
uma filial, residente nesse Estado-Membro, sé6 pode deduzir dos seus
rendimentos colectaveis uma transferéncia financeira entre sociedades do
grupo por ela efectuada a favor da sua sociedade-maie se esta tltima tiver a sua
sede nesse mesmo Estado-Membro.

Assinaturas
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