ACORDAO DE 17. 9. 2009 — PROCESSO C-182/08
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secc¢io)
17 de Setembro de 2009 *

No processo C-182/08,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Bundesfinanzhof (Alemanha), por decisio de 23 de Janeiro de 2008,
entrado no Tribunal de Justica em 30 de Abril de 2008, no processo

Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG

contra

Finanzamt Miinchen II,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccéo),

composto por: P. Jann, presidente de seccdo, M. Ilesi¢, A. Borg Barthet, E. Levits
(relator) e J.-J. Kasel, juizes,

* Lingua do processo: alemao.
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advogado-geral: Y. Bot,
secretdrio: R. Seres, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 2 de Abril de 2009,

vistas as observacgdes apresentadas:

— em representacdo da Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG, por H.-M. Pott e
T. Englert, Rechtsanwilte,

— em representagdo do governo alemdo, por M. Lumma e C. Blaschke, na qualidade
de agentes,

— em representacio da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e
W. Molls, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 9 de Julho de 2009,
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profere o presente

Acordao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretagdo dos artigos 52.° do
Tratado CE (que passou, apds alteracdo, a artigo 43.° CE) e 73.° B do Tratado CE (actual
artigo 56.° CE).

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a sociedade Glaxo
Wellcome GmbH & Co. KG, sociedade em comandita simples cujos sécios
comanditados sdo sociedades de responsabilidade limitada, ao Finanzamt Miinchen
II (a seguir «Finanzamt»), a respeito da determinacdo dos lucros da sociedade nos anos
de 1995 a 1998.

Quadro juridico

Legislagdo nacional

No ambito do sistema de tributacdo denominado «imputagéo integral», em vigor na
Alemanha a data que ocorreram os factos do processo principal, a dupla tributagéo
econémica dos lucros distribuidos pelas sociedades estabelecidas na Alemanha aos
contribuintes residentes na Alemanha era evitada, em conformidade com os § 36, n.° 2,
ponto 3, da lei relativa ao imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz, a
seguir «EStG») e § 49 da lei relativa ao imposto sobre as sociedades (Korperschafts-
teuergesetz, a seguir «KStG»), concedendo a esses contribuintes o direito de imputar
totalmente o imposto sobre as sociedades, pago pelas sociedades distribuidoras, no seu
imposto sobre o rendimento ou no imposto sobre as sociedades.
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Nos termos do § 36, n.° 4, segundo paragrafo, da EStG, o direito a imputagdo do imposto
sobre as sociedades, de que beneficiava o sdcio residente, transformava-se num direito
ao reembolso na medida em que a sua divida fiscal fosse inferior a reten¢do do imposto
sobre as sociedades efectuada a montante sobre a quantia distribuida. Decorria do § 20,
n.° 1, ponto 3, da EStG, que esse direito era considerado uma parte dos rendimentos.

Se a participacdo numa pessoa colectiva fizesse parte do capital de exploragido do
contribuinte residente, este ultimo podia deduzir, no momento em que recebia os
dividendos, o valor das participagdes do seu balanco fiscal, nos termos do § 6, n.° 1,
ponto 1, da EStG. Esta depreciagio, designada pela expressdo «amortizagdo sobre o
valor parcial das participacdes», era baseada na ideia de que a distribuicdo mais nio era
do que uma substituicdo de activos. Assim, o valor de uma participacéo era reduzido do
valor da distribuicdo correspondente a essa participacdo.

Dai decorria que a distribuicéo bruta, que incluia o direito, previsto no § 36 da EStG, a
imputacdo do imposto sobre as sociedades, e a amortizacdo correspondente sobre o
valor parcial da participacio tinham normalmente o mesmo montante e se
neutralizarem.

Consequentemente, as distribuicdes ndo geravam, de facto, rendimentos. Por
conseguinte, ndo existia divida fiscal correspondente ao crédito fiscal, que constituia
uma parte das receitas geradas pela distribuicdo. Portanto, se o contribuinte nao
dispunha, no ano em causa, de outras receitas, esse crédito de imposto transformava-se
num direito a restituicdo.

A mais-valia de transmissdo de participacdes, que consiste num excedente do preco de
compra em relacéo ao valor nominal das participagdes, constituia um rendimento na
acepcdo da legislacdo fiscal e estava sujeita, para os contribuintes residentes ao imposto
sobre os rendimentos, em conformidade com o § 17 da EStG ou ao imposto sobre as
sociedades, nos termos do § 8, n.° 2, da KStG.
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Quanto aos contribuintes nido residentes, os seus rendimentos provenientes de
distribuicoes de lucros de sociedades residentes, bem como os lucros obtidos da
transmissdo de participagdes nessas sociedades ndo estavam sujeitos ao imposto sobre
os rendimentos ou ao imposto sobre as sociedades alemas.

Os contribuintes néo residentes também nédo podiam solicitar a aplicagdo, aos lucros
que lhes eram distribuidos pelas sociedades residentes, do sistema de imputacio
integral e, assim, ndo podiam beneficiar de um crédito de imposto até ao montante do
imposto pago pela sociedade distribuidora residente.

O § 50c¢, n.** 1 e 4, da EStG, na versao resultante da lei de 13 de Setembro de 1993,
relativa ao melhoramento das condigdes fiscais a fim de assegurar que a Alemanha seja,
no mercado interno europeu, um local de implantacdo para as empresas [Gesetz zur
Verbesserung der steuerlichen Bedingungen zur Sicherung des Wirtschaftsstandorts
Deutschland im Europdischen Binnenmarkt (Standortsicherungsgesetz)], de 13 de
Setembro de 1993 (BGBL 1993 I, p. 1569), tinha a seguinte redaccéo:

«1) Um contribuinte que beneficia do crédito do imposto sobre as sociedades e que
adquire uma participagdo numa sociedade de capitais [...] sujeita a uma obrigacéo
fiscal ilimitada a um detentor de participacdes que ndo beneficia desse crédito de
imposto [...], ndo pode tomar em conta no calculo dos lucros as reducdes destes
que resultem

1. da contabilizacdo de um valor das participa¢des depreciado ou

2. da cessdo ou da tributagdo da participacéo,
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no ano da aquisicdo ou num dos nove anos seguintes, na medida em que essa
contabilizacido do valor depreciado ou qualquer outra reducdo dos lucros resulte
apenas da distribuicdo dos lucros ou de transferéncias de lucros em execucio de
acordos de controlo e as redugdes de lucros ndo excedam globalmente o montante
bloqueado nos termos do n.° 4.

4) O montante bloqueado corresponde a diferenca entre o custo de aquisicéo e o valor
nominal da participacdo. [...]»

A lei de 28 de Outubro de 1994, relativa a alteracdo do regime fiscal das transformacdes
de sociedades (Gesetz zur Anderung des Umwandlungssteuerrechts), de 28 de
Outubro de 1994 (BGBI. 1994 I, p. 3267, a seguir «UmwStG»), introduziu no direito
alemdo a possibilidade de proceder a transformacio de uma sociedade de capitais em
sociedade de pessoas conservando os valores fiscais das imobilizacoes transmitidas,
sem realizacdo das mais-valias latentes.

Nos termos do § 4, n.° 4, da UmwStG, se o patriménio de uma sociedade fosse
transmitido a uma sociedade de pessoas apds a sua alteracdo juridica, o ganho ou a
perda resultante da transmissdo devia ser determinado ao nivel da sociedade de pessoas
comparando o valor a que deviam ser assumidas as imobiliza¢oes transmitidas e o valor
contabilistico das participacdes na sociedade absorvida. Nos termos do § 14 da
UmwStG, aplicava-se a mesma solugdo no caso de uma sociedade se transformar em
sociedade de pessoas.

Determinado deste modo («primeira fase»), o ganho ou a perda resultante da
transmissdo devia ser, nos termos do § 4, n.° 5, da UmwStG, aumentado ou diminuido
com o imposto sobre as sociedades a imputar por forcado § 10, n.° 1, da UmwStG e com
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um montante bloqueado nos termos do § 50c da EStG na medida em que as
participacdes na sociedade absorvida fizessem parte, na data da transferéncia para
efeitos do direito fiscal, do patrimdnio da sociedade de pessoas absorvente.

Se houvesse uma perda («segunda fase»), o valor dos bens materiais e imateriais
transmitidos devia ser aumentado até ao limite do seu valor parcial. Se subsistisse ainda
uma perda, esta diminuia os lucros da sociedade de pessoas absorvente, por forca do § 4,
n.° 6, da UmwsStG.

0§10, n.° 1, da UmwStG tinha a seguinte redaccéo:

«O imposto sobre as sociedades respeitante as frac¢des de capital préprio da entidade
absorvida, na acepcdo do § 30, n.° 1, pontos 1 e 2, da [KStG] que podem ser destinadas a
distribui¢coes deve ser imputado, sem prejuizo das disposi¢des do n.° 2, no imposto
sobre o rendimento ou sobre o imposto sobre as sociedades a pagar pelos sécios da
sociedade de pessoas absorvente ou sobre o imposto sobre o rendimento da pessoa
singular absorvente.»

A Convengdo entre a Repuiblica Federal da Alemanha e o Reino Unido da Grd-Bretanha
e da Irlanda do Norte

A Convencgdo de 26 de Novembro de 1964, entre a Republica Federal da Alemanha e o
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, relativa a eliminac¢do da dupla
tributacio e a prevencio da evasio fiscal (BGBI 1966 11, p. 358), estipula, no seu artigo
IIL, n.° 1, que «os lucros industriais e comerciais de uma empresa de um dos territdrios
s6 sdo tributdveis nesse territdrio, excepto se a empresa exercer, no outro territdrio,
uma actividade industrial ou comercial através de um estabelecimento estavel ai
situado».
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Litigio no processo principal e questao prejudicial

A recorrente no processo principal foi constituida no quadro da reestruturacido do
grupo Glaxo Wellcome, apés a transformacao, por alteragio da forma juridica, em 1 de
Julho de 1995, da Glaxo Wellcome GmbH (a seguir «<GW GmbH»), em sociedade de
responsabilidade limitada de direito alemdo.

As fases da reestruturacgio do grupo Glaxo Wellcome podem ser descritas da seguinte
forma.

Em 26 de Junho de 1995, a sociedade de direito alemao Glaxo Verwaltungs GmbH (a
seguir «GV GmbH»), que ja possuia 95 % das participacdoes da GW GmbH, adquiriu, a
Glaxo Group Limited (a seguir «GG Ltd»), sua sociedade-mae estabelecida no Reino
Unido, 5% das participacdes da GW GmbH, e converteu-se na sociedade-mde tinica
desta dltima.

Em 27 de Junho e 7 de Julho de 1995, a GW GmbH e a recorrente no processo principal
adquiriram a totalidade das participac¢des da Wellcome GmbH (a seguir «W GmbH»).
As sociedades que cederam as participacoes em causa sio a GG Ltd, que possuia
99,98 % das participacdes da W GmbH, e a Burroughs Wellcome Ltd, sociedade-mae da
GG Ltd, que detinha 0,02 % das referidas participagdes.

Mediante contrato de fusdo de 25 de Agosto de 1995, a W GmbH foi absorvida com
efeitos retroactivos a contar de 29 de Junho de 1995 pela GW GmbH, seu tinico sécio.

Em 30 de Junho de 1995, a GV GmbH vendeu 1 % das participacdes que tinha na GW
GmbH a Seftonpharm GmbH de que era titular a 100 %.
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Em 1 de Julho de 1995, a GW GmbH foi transformada em sociedade em comandita
simples de direito alemdo é actualmente denominada Glaxo Wellcome GmbH & Co
KG.

No momento dessa transformacdo, as participagoes da GW GmbH que figuravam no
balan¢o da GV GmbH (incluindo a Seftonpharm GmbH) tinham um valor de 500
milhdes de DEM. Nos termos do § 4, n.> 4 e 5, da UmwStG, a recorrente no processo
principal calculou uma perda resultante dessa operacdo em 328 096 563 DEM tendo em
conta, por forca do § 50c da EStG, um montante bloqueado de 22 887 706 DEM gerado
pela aquisicdo dos 5% das participagcdes da GW GmbH a GG Ltd.

O Finanzamt considerou que a aquisi¢do pela GV GmbH, a GG Ltd, das participacoes
na GW GmbH ndo era a Unica a ter gerado um montante bloqueado onerando as
participacdes adquiridas. Segundo o Finanzamt, as participagbes da W GmbH
adquiridas pela recorrente no processo principal 8 GG Ltd e a Burroughs Wellcome
Ltd eram igualmente oneradas de um montante bloqueado de 322 565500 DEM. Na
sequéncia da absorcio da W GmbH pela GW GmbH, este segundo montante
bloqueado nédo desapareceu mas foi transferido para as participagdes da GW GmbH
detidas pela GV GmbH. Segundo o Finanzamt, a perda pela operacdo resultante da
alteracdo da forma juridica da GW GmbH ficava assim reduzida tendo em conta os
montantes bloqueados, a 5531 063 DEM.

A recorrente no processo principal opde-se ao Finanzamt, no essencial, quanto a
questdo de saber se a perda registada pela GW GmbH no momento da referida absorc¢éo
¢ diminuida pelo montante bloqueado, na acepgdo do § 50c da EStG, resultante da
aquisicao pela GW GmbH das participacoes na W GmbH.

Tendo a recorrente no processo principal vencido a causa no Finanzgericht Miinchen,
o Finanzamt interpos recurso para o Bundesfinanzhof.
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Contrariamente ao que tinha considerado o Finanzgericht Miinchen, o érgio
jurisdicional de reenvio considera que, por for¢a unicamente do direito alemdo, a
referida perda devia ser diminuida em funcdo do montante bloqueado resultante da
aquisicdo pela GW GmbH das participagdes na W GmbH.

Todavia, segundo o Bundesfinanzhof, a legalidade da tomada em consideracdo de um
montante bloqueado em conformidade com o § 50c da EStG levanta dividas em relacdo
ao direito comunitario, j4 que o contribuinte é tratado de modo diferente consoante
adquirir as participacdes sociais a um sicio que beneficia de um crédito de imposto ou a
um sécio que dele nio beneficia.

Nestas condic¢des, o Bundesfinanzhof decidiu suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica a seguinte questdo prejudicial:

«Os artigos 52.° [...] ou 73.° B do Tratado [...] opdem-se a legislagdo de um Estado
Membro por forca da qual, no dmbito de um sistema nacional do imposto sobre o
rendimento das sociedades, a depreciacio das participacdes sociais devida a
distribuicdo de dividendos ndo é deduzida na determinacdo da matéria colectdvel do
imposto no caso de um contribuinte que beneficia de um crédito de imposto sobre as
sociedades ter adquirido uma participacdo numa sociedade de capitais sujeita a uma
obrigacdo fiscal ilimitada a um sécio que ndo beneficia daquele crédito de imposto,
quando, em caso de aquisicdo a um sécio que beneficia de um crédito de imposto, tal
depreciacio é deduzida da matéria colectivel do imposto devido pelo adquirente?»

Quanto a questao prejudicial

A titulo preliminar, deve assinalar-se que, segundo as indica¢cdes do Governo aleméo,
em geral, os s6cios ndo residentes sé estavam sujeitos na Alemanha a uma obrigacdo
fiscal limitada e ndo tinham direito a imputacdo do imposto sobre as sociedades. Por
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conseguinte, o § 50c da EStG era principalmente aplicdvel a transmissio de
participacdes numa sociedade de capitais residente e, consequentemente, sujeita a
uma obrigagéo fiscal ilimitada, a um sécio residente e, portanto, com direito a essa
imputacdo, por um sdcio ndo residente e, assim, sem direito a referida imputacéo.

Assim, hd que entender que, através da questdo submetida, o 6rgédo jurisdicional de
reenvio pergunta se os artigos 52.° ou 73.° B do Tratado se opdem a uma legislacdo de
um Estado-Membro nos termos da qual a depreciacio das participagdes sociais devida
a distribuicdo de dividendos ndo afecta a matéria colectivel de um contribuinte
residente, quando este tiver adquirido participacdes numa sociedade de capitais
residente a um sécio ndo residente, ao passo que, em caso de aquisicio dessas
participacdes a um sdcio residente, essa depreciacdo diminui a matéria colectivel do
adquirente.

Deve ser também recordado 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., designadamente,
acérdios de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Colect., p. [-10837,
n.°29; de 12 de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, Colect., p.1-7995, n.° 40; de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, Colect., p. [-11673, n.° 36, e de 8 de
Novembro de 2007, Amurta, C-379/05, Colect., p. I-9569, n.° 16).

Uma vez que o 6rgéo jurisdicional de reenvio colocou a sua questdo tanto em relagdo ao
artigo 52.° como do artigo 73.° B do Tratado, hd que determinar previamente se, e em
que medida, uma legislagdo nacional como a que estd em causa no processo principal é
susceptivel de afectar as liberdades garantidas por esses artigos.
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Quanto a liberdade em causa no processo principal

A este respeito, deve ser recordado que, para determinar se uma legislacdo nacional se
inscreve no ambito de uma ou outra das liberdades de circulacdo, decorre de
jurisprudéncia actualmente bem assente que se deve ter em conta o objecto da
legislacdo em causa (v. acérdao de 24 de Maio de 2007, Holbock, C-157/05, Colect.,
p. I-4051, n.° 22 e jurisprudéncia ai referida).

Decorre igualmente da jurisprudéncia que o Tribunal de Justica aprecia a medida em
causa, em principio, a luz de uma sé destas duas liberdades, se se demonstrar que, nas
circunsténcias concretas do processo principal, uma delas é totalmente secundaria em
relacdo a outra e pode ser-lhe subordinada (ac6rdio de 3 de Outubro de 2006, Fidium
Finanz, C-452/04, Colect., p. [-9521, n.° 34).

Assim, hd que verificar, em primeiro lugar, se a aquisi¢io, por um residente, de
participa¢cdes numa sociedade residente a um sécio ndo residente, como a visada no
processo principal, constitui um movimento de capitais na acep¢ao do artigo 73.° B do
Tratado.

Néo existindo, no Tratado, uma defini¢do do conceito de «movimento de capitais», o
Tribunal de Justica reconheceu precedentemente um valor indicativo 8 nomenclatura
anexa a Directiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de Junho de 1988, para a execuc¢io do
artigo 67.° do Tratado [artigo revogado pelo Tratado de Amesterdao] (JO L 178, p. 5),
embora esta tenha sido adoptada com fundamento nos artigos 69.° e 70.°, n.° 1, do
Tratado CEE (os artigos 67.°a 73.° do Tratado CEE foram substituidos pelos artigos 73.
°Ba73.° G do Tratado CE, actuais artigos 56.° CE a 60.° CE), entendendo-se que, em
conformidade com a sua introdugéo, a lista que contém néo tem cardcter exaustivo (v.,
designadamente, acérddos de 23 de Fevereiro de 2006, van Hilten-van der Heijden,
C-513/03, Colect., p. I-1957, n.° 39; de 14 de Setembro de 2006, Centro di Musicologia
Walter Stauffer, C-386/04, Colect., p. I-8203, n.° 22; de 11 de Setembro de 2008,
Eckelkamp e o., C-11/07, Colect., p. I-6845, n.° 38, e de 27 de Janeiro de 2009, Persche,
C-318/07, Colect. p. 1-359, n.° 24).
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Constituem movimentos de capitais na acepc¢éo do artigo 73.° B, n.° 1, do Tratado,
designadamente, os investimentos directos sob a forma de participagdo numa empresa
através da detencio de ac¢des que confere a possibilidade de participar efectivamente
na sua gestdo e no seu controlo (investimentos ditos «directos») assim como a aquisi¢do
de titulos no mercado de capitais efectuada unicamente com a intencéo de realizar uma
aplicacdo financeira sem pretender influenciar a gestdo e o controlo da empresa
(investimentos ditos «de carteira») (v., neste sentido, acérdios de 16 de Marco de 1999,
Trummer e Mayer, C-222/97, Colect., p. 1-1661, n.> 21; de 4 de Junho de 2002,
Comissao/Franca, C-483/99, Colect., p. I-4781, n.* 36 e 37; de 13 de Maio de 2003,
Comissao/Reino Unido, C-98/01, Colect., p. I-4641, n.> 39 e 40, bem como de 28 de
Setembro de 2006, Comissdo/Paises Baixos, C-282/04 e C-283/04, Colect., p. I-9141,
n.° 19).

Do mesmo modo, o Tribunal de Justica declarou que a revenda de ac¢oes a sociedade
emissora por um accionista ndo residente constitui um movimento de capitais na
acepcdo do artigo 1.° da Directiva 88/361 e da nomenclatura dos movimentos de
capitais que figura no anexo I dessa directiva (v. acérddo de 19 de Janeiro de 2006,
Bouanich, C-265/04, Colect., p. 1-923, n.° 29).

Com efeito, em conformidade com o quarto travessdo do segundo pardgrafo do anexo I
da Directiva 88/361, a livre circulacdo de capitais abrange as operagdes de liquidagio ou
de cesséo dos activos constituidos.

Assim, a cessdo de participagdes tomadas nas sociedades residentes por investidores
ndo residentes constitui um movimento de capitais na acepgdo do artigo 1.° da referida
directiva, bem como da nomenclatura dos movimentos de capitais que figura no seu
anexo L

Por conseguinte, embora a aquisicio por um residente de participagdes numa
sociedade residente a um sé6cio nio residente nio seja expressamente mencionada,
como indica o Governo alemio, na nomenclatura dos movimentos de capitais que
figura no anexo I da Directiva 88/361, esta operagdo constitui um movimento de
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capitais na acepgdo do artigo 1.° da directiva e é abrangida pelo &mbito de aplicagédo das
normas comunitérias relativas a livre circulacdo de capitais.

Em segundo lugar, quanto ao artigo 52.° do Tratado, decorre da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica que a liberdade de estabelecimento que este artigo reconhece aos
nacionais de um Estado-Membro da Comunidade e lhes confere o direito de acesso as
actividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, bem como a constituicdo e a gestdo de
empresas, nas mesmas condicdes que as definidas na legislacdo do Estado-Membro de
estabelecimento para os seus préprios nacionais, compreende, para as sociedades
constituidas em conformidade com a legislagdo de um Estado-Membro e que tenham a
sua sede social, a sua administracdo central ou o seu estabelecimento principal no
interior da Comunidade Europeia, o direito de exercer a sua actividade no Estado-
-Membro em causa, por intermédio de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia
(acdérdios de 23 de Fevereiro de 2006, Keller Holding, C-471/04, Colect., p. 1-2107,
n.° 29; Centro di Musicologia Walter Stauffer, ja referido, n.° 17, e de 11 de Outubro de
2007, ELISA, C-451/05, Colect., p. I-8251, n.° 62).

O conceito de estabelecimento na acepgdo do Tratado é um conceito muito amplo, que
implica a possibilidade de um nacional de um Estado-Membro da Comunidade
participar, de modo estavel e continuo, na vida econémica de um Estado-Membro
diferente do seu Estado de origem e de dela tirar beneficio, favorecendo assim a
interpenetracdo econémica e social no interior da Comunidade no dominio das
actividades ndo assalariadas (v., designadamente, acérddos Centro di Musicologia
Walter Stauffer, n.° 18, e ELISA, n.° 63, ja referidos).

Em conformidade com jurisprudéncia assente, incluem-se no 4mbito de aplicacdo
material das disposi¢oes do Tratado CE relativas a liberdade de estabelecimento as
disposicoes nacionais aplicaveis a detencdo, por um nacional de um Estado-Membro,
de uma participacdo que lhe confira uma influéncia efectiva nas decisdes dessa
sociedade e lhe permita determinar as respectivas actividades (v., designadamente,
acérdios de 13 de Abril de 2000, Baars, C-251/98, Colect., p. I-2787, n.° 22; Cadbury
Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.° 31; de 13 de Margo de 2007,
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Colect., p. 1-2107,n.° 27, e
de 17 de Julho de 2008, Comissdo/Espanha, C-207/07, n.° 60).
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Como resulta das observacoes formuladas pelo Governo aleméo, uma das hipoteses
contempladas para a aplicacdo da legislacdo em causa no processo principal é a de que
um sécio ndo residente controle vdrias filiais estabelecidas na Alemanha e ceda as
participacdes que possui numa delas a outra das filiais controladas.

Todavia é pacifico que a aplicacdo da referida legislacio ndo depende do valor das
participacdes adquiridas ao sécio ndo residente e ndo se limita as situagdes em que o
socio pode exercer uma influéncia efectiva nas decisdes na sociedade em causa e ai
determinar as actividades.

Além disso, como o objectivo da legislagdo em causa no processo principal é impedir os
socios ndo residentes de beneficiarem de uma vantagem fiscal indevida, gerada
directamente pelas cessoes de participagoes que podem nomeadamente ser efectuadas
unicamente com o objectivo de beneficiar da referida vantagem, e ndo com o objectivo
de exercer a liberdade de estabelecimento ou consequentemente o exercicio dessa
liberdade, hd que considerar que o aspecto desta legislacdo relativo a livre circulacdo de
capitais prevalece sobre o ligado a liberdade de estabelecimento.

Por conseguinte, partindo do principio de que a referida legislacdo tenha efeitos
restritivos sobre a liberdade de estabelecimento, tais efeitos sio uma consequéncia
inelutavel de um eventual entrave a liberdade de circulagio de capitais e néo justificam,
assim, uma apreciagdo auténoma da mesma legislacdo a luz do artigo 52.° do Tratado
(v., neste sentido, acérddos de 14 de Outubro de 2004, Omega, C-36/02, Colect.,
p-1-9609, n.° 27; Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.° 33;
Fidium Finanz, ja referido, n.° 48, bem como Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, ja referido, n.° 34).

Daqui decorre que a legislagdo em causa no processo principal deve ser examinada
exclusivamente a luz da livre circulacio de capitais.
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Quanto a existéncia de uma restri¢do a livre circulagdo de capitais

Como assinala o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a legislacdo em causa no processo
principal tem por consequéncia que, quando um contribuinte residente adquiriu
participacdes numa sociedade de capitais residente a um sécio nido residente, a
depreciacio dessas participacoes sociais devido a distribui¢do de dividendos nio afecta
a matéria colectavel do adquirente, ao passo que, em caso de aquisicio dessas
participagdes a um sdcio residente, essa depreciacido diminui a matéria colectdvel do
adquirente.

Essa limitacdo da tomada em consideragdo da depreciacido das participacdes sociais
devido a distribuicéo de dividendos é aplicével a partir do ano da aquisicdo das referidas
participagdes sociais e durante os nove anos seguintes, e diz respeito unicamente as
diminuicdes de lucros que resultam de uma operagdo de distribuicio ou de
transferéncia de lucros em execuc¢io do acordo de controlo e na medida em que as
diminuicdes de lucros nido excedam um determinado montante, denominado
«montante bloqueado».

Esse montante bloqueado, que corresponde a diferenca entre o preco de aquisi¢io pago
pelo sécio residente e o valor nominal das participagdes, onera assim as participagdes
sociais adquiridas a um ndo residente, anulando no essencial os efeitos da amortizacdo
parcial das participagdes que resultam da distribui¢do do lucro.

A possibilidade de um contribuinte deduzir dos seus lucros tributdveis as perdas
relativas a amortizacdo parcial das participacdes detidas na sociedade, quando a
diminuicdo do valor das participagdes resulta da distribuicdo do lucro, constitui
inegavelmente uma vantagem fiscal.

Ora, o facto de conceder a referida vantagem a um contribuinte residente unicamente
em caso de aquisicdo de participacdes de uma sociedade residente a um sécio residente
torna as participacdes dos ndo residentes menos atractivas e, por conseguinte, é
susceptivel de dissuadir o referido contribuinte residente de as adquirir.
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Além disso, essa diferenca de tratamento pode também dissuadir, assim, os investidores
ndo residentes de adquirirem participacoes na sociedade residente e de constituir para a

referida sociedade um obsticulo a obtencdo de capitais provenientes dos outros
Estados-Membros.

Daqui resulta que uma legislagio como a que estd em causa no processo principal
constitui uma restri¢do a livre circulacdo de capitais proibida, em principio, pelo artigo
73.° B do Tratado.

Quanto a justificacdo da restri¢do a livre circulagdo de capitais

Todavia, hd que examinar se essa restricdo a livre circulacido de capitais pode ser
justificada a luz das disposi¢des do Tratado.

Na opinido do Governo aleméo e da Comissido das Comunidades Europeias, a legislacdo
em causa no processo principal visa evitar que um sécio nao residente obtenha, gracas a
certas praticas, nomeadamente as que sio descritas pelo advogado-geral no n.° 100 das
suas conclusoes, o0 mesmo resultado do ponto de vista econémico que obteria se lhe
fosse concedido um crédito fiscal.

Em sua opinido, a regulamentacdo em causa no processo principal destina-se a
preservar a coeréncia do procedimento aleméo de imputacdo integral e é justificada, na
medida em que decorre dos acérddos Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, j referido, e de 26 de Junho de 2008, Burda, C-284/06, Colect., p.1-4571, que
o facto de um crédito de imposto destinado a evitar a dupla tributacio econémica nido
ser concedido aos accionistas ndo residentes que recebem dividendos de sociedades
residentes ndo pode ser considerado contrario ao direito comunitario.
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Tanto o Governo alemdo como a Comissio alegam, além disso, que o facto de conceder
um crédito de imposto, sem que exista em contrapartida uma divida fiscal, a um sécio
ndo residente que ndo é sujeito passivo de imposto no Estado-Membro de residéncia da
sociedade distribuidora equivaleria a obrigar esse Estado-Membro a renunciar a
tributagdo de uma parte dos lucros realizados no seu territério. A Comissdo acrescenta,
a este respeito, que o pagamento de um crédito de imposto a um s6cio nio residente ndo
pode cumprir a funcéo do referido crédito de imposto, que é adaptar o imposto cobrado
anteriormente a sociedade ao imposto individual a que o referido contribuinte esta
sujeito, mas tem unicamente por efeito deslocar a matéria colectdvel nacional para
outro Estado-Membro.

A recorrente no processo principal considera, em contrapartida, que nem a necessidade
de garantir o funcionamento do processo de imputacdo nem a de proteger a coeréncia
fiscal ao garantir a tributacdo tinica na Alemanha podem justificar a regulamentagdo em
causa no processo principal.

Essalegislacdo ndo estabelece um vinculo técnico entre o procedimento de imputacio e
a desvantagem resultante da referida legislacio e, tem, além disso, por efeito aumentar o
imposto profissional do adquirente residente, na medida em que o cdlculo dos lucros é
também determinante para esse imposto que também nio tem qualquer ligacdo com a
imputacdo do imposto sobre as sociedades.

Tendo em consideracdo os argumentos assim expostos pela recorrente no processo
principal, o Governo alemao e a Comissdo, hd que recordar que, em conformidade com
o0 artigo73.° D, n.° 1, alinea a), do Tratado CE [actual artigo 58.°, n.° 1, alinea a), CE], o
artigo 73.° B do Tratado ndo viola o direito de que dispdem os Estados-Membros de
aplicar as disposi¢des pertinentes da sua legislacdo fiscal que estabelece uma distin¢éo
entre os contribuintes que ndo estdo na mesma situacdo no que diz respeito a sua
residéncia ou ao local onde investiram os seus capitais.

Todavia, o artigo 73.° D, n.° 1, alinea a), do Tratado, que, enquanto derrogagido ao
principio fundamental da livre circulagdo de capitais, deve ser objecto de interpretagdo
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estrita, ndo pode ser interpretado no sentido de que qualquer legislacéo fiscal que faca
uma distin¢io entre os contribuintes em func¢io do local em que residem ou do Estado-
-Membro em que investem os seus capitais é automaticamente compativel com o
Tratado. Com efeito, a prépria derrogacéo prevista no artigo 73.° D, n.° 1, alinea a), do
Tratado é limitada pelo artigo 73.° D, n.° 3, que prevé que as disposi¢des nacionais
referidas no n.° 1 do referido artigo «ndo devem constituir um meio de discriminacéo
arbitraria, nem uma restricdo dissimulada a livre circulacdo de capitais e pagamentos,
tal como definida no artigo 73.° B» (v. acérdio de 7 de Setembro de 2004, Manninen,
C-319/02, Colect., p. I-7477, n.° 28, e Centro di Musicologia Walter Stauffer, ja referido,
n.e° 31).

Contudo, hé que distinguir os tratamentos desiguais permitidos ao abrigo do artigo 73.
°D, n° 1, alinea a), do Tratado das discriminagdes arbitrdrias proibidas pelo n.° 3 do
mesmo artigo. Ora, resulta da jurisprudéncia que, para que uma legislacdo nacional
como a que estd em causa no processo principal possa ser considerada compativel com
as disposi¢des do Tratado relativas a livre circulacdo de capitais é necessdrio que a
diferenca de tratamento respeite a situacdes ndo compardaveis objectivamente ou se
justifique por razdes imperativas de interesse geral (v. acérddos de 6 de Junho de 2000,
Verkooijen, C-35/98, Colect., p. I-4071, n.° 43; Manninen, ja referido, n.° 29, e de 8 de
Setembro de 2005, Blanckaert, C-512/03, Colect., p. [-7685, n.° 42).

O Tribunal de Justica j& declarou que, no que diz respeito a aplicacéo da legislagao fiscal
do Estado-Membro de residéncia da sociedade distribuidora que adopta um sistema de
prevencio ou de atenuacdo da tributagio em cadeia ou da dupla tributacio econémica
dos dividendos pagos a residentes por sociedades residentes, as situagdes em que se
encontram os accionistas beneficidrios residentes desse Estado-Membro e os
accionistas beneficiarios residentes noutro Estado-Membro ndo sido necessariamente
compardveis (v., neste sentido, acérddo Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, ja referido, n.>* 55 e 57).

Com efeito, quando a sociedade que procede a distribuicio e o accionista beneficiario
ndio residem no mesmo Estado-Membro, o Estado-Membro de residéncia da sociedade
que procede a distribuicdo, ou seja, o Estado-Membro da fonte dos lucros, nio se
encontra na mesma posicdo, no que diz respeito a prevencio ou a atenuagio da
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tributacdo em cadeia e da dupla tributacio econémica, que o Estado-Membro de
residéncia do accionista beneficiario (acérdao Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, ja referido, n.° 58).

No entanto, hd que assinalar que a diferenca de tratamento em causa no processo
principal ndo diz respeito a situagdo de um sécio consoante seja residente ou nio
residente e, por conseguinte, a possibilidade de esse s6cio beneficiar do crédito de
imposto a titulo do imposto pago pela sociedade que distribui os dividendos.

A referida diferenca de tratamento diz unicamente respeito aos sécios residentes
consoante tenham adquirido as suas participacdes numa sociedade residente a um
socio residente ou a um sécio néo residente.

Ora, como salientou o advogado-geral no n.° 139 das suas conclusdes, no que diz
respeito as perdas que resultam de uma amortizacdo parcial das participagdes sociais
detidas numa sociedade residente, esses sécios estdo numa situacdo comparavel
independentemente de se tratar de participacdes adquiridas a um residente ou
adquiridas a um nio residente. Com efeito, a distribuicdo dos lucros diminui o valor de
uma participacdo social, independentemente de ser previamente adquirida a um
residente ou a um ndo residente, e, em ambos os casos, essa diminuicdo de valor é
suportada pelo sécio residente.

Assim, tal diferenca de tratamento ndo reflecte uma diferenca de situagdes objectiva
dos referidos sécios.

Também hd que verificar se uma restricdio como a que estd em causa no processo
principal pode ser justificada por razdes imperativas de interesse geral invocadas pelo
Governo aleméo e pela Comissio.
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Os argumentos invocados pelo Governo aleméo e pela Comissao, expostos nos n. [61 a
63] do presente acérdio, podem estar ligados a necessidade de preservar a coeréncia do
regime fiscal alemao, de garantir a tributagdo dos lucros gerados no territério aleméao e
de evitar os expedientes artificiais que tenham por objecto contornar a legislagdo alema.

2

Em primeiro lugar, quanto ao argumento relativo a necessidade de preservar a
coeréncia do regime fiscal alemao, deve recordar-se que o Tribunal de Justica ja admitiu
que a necessidade de preservar a coeréncia de um sistema fiscal pode justificar uma
restri¢do ao exercicio das liberdades de circulagio garantidas pelo Tratado (acérddos de
28 de Janeiro de 1992, Bachmann, C-204/90, Colect., p. I-249, n.° 28; Manninen, ji
referido, n.° 42, e de 27 de Novembro de 2008, Papillon, C-418/07, Colect. p. 1-8947,
n.° 43).

Para que um argumento baseado nessa justificagdo possa prosperar, o Tribunal de
Justica exige, porém, um nexo directo entre a vantagem fiscal em causa e a
compensacdo dessa vantagem pela liquidacdo de um determinado imposto, devendo
o caracter directo deste nexo ser apreciado a luz do objectivo prosseguido pela
regulamentacdo fiscal em causa (v. acérdao Papillon, ja referido, n.° 44 e jurisprudéncia
citada).

Como salientaram o Governo aleméo e a Comisséo, a regulamentagdo em causa no
processo principal tem por objectivo evitar que, através de uma operacgio diferente da
distribuicao de dividendos, o sdcio ndo residente possa beneficiar do mesmo resultado
do ponto de vista econémico que o beneficio obtido através do crédito de imposto
sobre as sociedades pago pela sociedade cujas participagdes detém.

Ora, é pacifico que as desvantagens decorrentes da legislacdo em causa no processo
principal sdo directamente suportadas pelo sécio residente que adquiriu as referidas
participagdes a um ndo residente. Para esse socio residente, a impossibilidade de
deduzir dos seus lucros tributéveis as perdas referentes a amortizacdo parcial das
participacdes detidas na sociedade residente, quando a diminuicdo do valor das
participagdes resulta da distribuicdo do lucro, ndo é compensada por uma vantagem
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fiscal. Com efeito, a consideracdo segundo a qual a mais-valia do ndo residente que
cedeu as participagdes ao sdcio residente ndo esta sujeita a tributagdo na Alemanha néo
é pertinente em relagdo ao sdcio residente que sofre a desvantagem.

Por conseguinte, ndo existe um vinculo directo, como exige a jurisprudéncia citada no
n.° [78] do presente acérddo, e a legislacdo em causa no processo principal ndo pode ser
justificada pela necessidade de preservar a coeréncia do regime fiscal de imputacéo
integral.

Em seguida, quanto ao argumento relativo a necessidade de preservar a possibilidade de
a Republica Federal da Alemanha exercer a sua competéncia fiscal relativamente as
actividades realizadas no seu territério, hi que salientar que, embora decorra de
jurisprudéncia assente que a reducdo das receitas fiscais ndo pode ser considerada uma
razdo imperativa de interesse geral que possa ser invocada para justificar uma medida,
em principio, contrdria a uma liberdade fundamental (v., nomeadamente, acérdio
Manninen, j4 referido, n.° 49 e jurisprudéncia ai citada), o Tribunal de Justica também
admitiu que podem existir comportamentos susceptiveis de comprometer o direito dos
Estados-Membros de exercerem a sua competéncia fiscal relativamente as actividades
realizadas no seu territério e de pdr em causa uma reparticio equilibrada do poder
tributdrio entre os Estados-Membros (v. acérdiao Marks & Spencer, ja referido, n.° 46)
que podem justificar uma restri¢do as liberdades garantidas pelo Tratado (v., neste
sentido, acérddo Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido,
n.> 55 e 56, e de 29 de Margo de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04, Colect., p. 1-2647,
n.° 42).

O Tribunal de Justica também ja declarou que exigir ao Estado de residéncia da
sociedade distribuidora que assegure que os lucros distribuidos a um accionista nido
residente ndo sejam tributados em cadeia ou sujeitos a dupla tributacido econdmica,
quer isentando de imposto esses lucros a sociedade distribuidora ou concedendo ao
referido accionista uma vantagem fiscal que corresponda ao imposto pago sobre os
referidos lucros pela sociedade distribuidora, significaria de facto que esse Estado-
-Membro deve renunciar ao seu direito de tributar o lucro gerado por uma actividade
econdmica exercida no seu territorio (acérdao Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, ja referido, n.° 59).
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Ora, as operacodes diferentes da distribui¢do de dividendos, que permitem ao sécio ndo
residente beneficiar do mesmo resultado do ponto de vista econdmico que obteria se
lhe fosse concedido o beneficio do crédito de imposto sobre as sociedades pago pela
sociedade cujas participacoes detém, poderiam comprometer da mesma forma a
possibilidade de o Estado de residéncia da referida sociedade exercer o seu direito de
tributar um lucro gerado por uma actividade econémica exercida no seu territério.

Com efeito, a inclusdo de um montante correspondente ao crédito fiscal de que podera
beneficiar o adquirente das participacdes residente no preco de venda dessas
participacdes, e a imputacio da diminuicdo do valor das referidas participacoes,
subsequentemente a distribuicdo dos dividendos, no montante dos dividendos
recebidos pelo adquirente das mesmas participacoes, acarretaria, para esse adquirente
residente, ao direito de imputar o crédito fiscal noutros impostos por ele devidos ou,
quando ndo disponha de outros lucros tributaveis, a restituicio de um montante
correspondente ao crédito fiscal a titulo do imposto sobre os lucros pago pela
sociedade.

Ora, uma vez que o preco das participacdes engloba o montante equivalente ao crédito
fiscal, a concessdo de um crédito fiscal ou a restituicdo de um montante equivalente ao
referido crédito fiscal ao novo sécio residente teria por consequéncia que o s6cio niao
residente néo beneficiasse indirectamente de um crédito fiscal a titulo do imposto pago
pela sociedade.

Tais consequéncias ndo se limitam a reducéo das receitas fiscais da Reptiblica Federal da
Alemanha mas implicariam que, ao conferir indirectamente ao nido residente uma
vantagem financeira equivalente ao crédito fiscal a titulo do imposto pago sobre os
lucros de uma sociedade residente, os lucros normalmente tributiaveis no Estado-
-Membro de residéncia dessa sociedade seriam deslocados para o Estado-Membro
competente para tributar a mais-valia realizada pelo nio residente comprometendo
assim uma reparticdo equilibrada do poder tributdrio entre os Estados-Membros.
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Daqui decorre que uma legislagdo como a que estd em causa no processo principal pode
ser justificada pela necessidade de preservar uma reparticio equilibrada do poder
tributério entre os Estados-Membros.

Por tltimo, quanto aos argumentos relativos a necessidade de evitar a evasio fiscal e de
lutar contra os expedientes artificiais destinados a escapar a aplicacdo do regime fiscal
alemdo, ha que referir que uma medida nacional que restrinja a livre circulacdo de
capitais pode ser justificada quando vise especificamente expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econémica, cujo tGnico objectivo é a obtencéo de
uma vantagem fiscal (v., neste sentido, acérdios Cadbury Schweppes e Cadbury
Schweppes Overseas, ja referido, n.> 51 e 55; Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, ja referido, n.* 72 e 74, e de 4 de Dezembro de 2008, Jobra, C-330/07, Colect.
p- [-9099, n.° 35).

No processo principal, como decorre das observacoes do Governo alemio,
confirmadas pelos considerandos da lei que introduziu na ordem juridica alema a
legislacdo em causa no processo principal, esta dltima tem por objectivo impedir os
expedientes através dos quais os s6cios nédo residentes obtém, no momento da cessdo
das referidas participacoes, o beneficio de um montante correspondente ao crédito
fiscal correspondente ao imposto sobre as sociedades pago pela sociedade residente,
recorrendo a praticas como as descritas no n.° 100 das conclusdes do advogado-geral,
que sdo utilizadas unicamente com o objectivo de beneficiar da referida vantagem fiscal.

Ao limitar o direito de um novo sécio deduzir dos seus lucros tributdveis o montante
das perdas ocasionadas pela depreciacdo das participagdes sociais em causa, na medida
em que estas ndo excedam o «montante bloqueado», a legislagdo em causa no processo
principal é susceptivel de evitar praticas cuja tnica finalidade é beneficiar o s6cio ndo
residente de um crédito fiscal correspondente ao imposto sobre as sociedades pago pela
sociedade residente. Além disso, o aumento da matéria tributivel do novo sdcio
residente, decorrente da referida limitacdo, destina-se a evitar que os lucros
normalmente tributdveis na Alemanha sejam transferidos, como parte da mais-valia
realizada pelo antigo s6cio ndo residente correspondente ao crédito fiscal indevido, sem
serem tributados na Alemanha.
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Tal legislacdo é, por conseguinte, adequada para alcancar os objectivos de salvaguarda
de uma reparticdo equilibrada do poder tributdrio entre os Estados-Membros e de
impedir expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econémica, cujo
unico objectivo é a obtencdo de uma vantagem fiscal.

No entanto, deve ser verificado se essa legislacdo nio ultrapassa o que é necessério para
alcancar os objectivos assim prosseguidos.

Compete ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar se, na medida em que o calculo do
montante bloqueado se baseia nos custos de aquisi¢do das participacdes em questdo, as
consequéncias da regulamentagdo em causa no processo principal ndo ultrapassam as
que sdo necessdrias para assegurar que o montante equivalente ao crédito fiscal nio seja
indevidamente concedido ao s6cio ndo residente.

Com efeito, a referida legislacdo aplica-se, como também salientou o advogado-geral no
n.° 170 das suas conclusoes, desde que um contribuinte residente tenha adquirido as
suas participagcdes numa sociedade residente a um sécio nio residente por um preco
que, seja qual for a razdo, excede o valor nominal das referidas participagoes.

Por conseguinte, essa legislacdo assenta numa presuncio segundo a qual qualquer
aumento do preco de venda implica necessariamente a tomada em consideragdo do
crédito fiscal e é efectuado unicamente para esse fim. Ora, como salientou o advogado-
-geral no n.° 172 das suas conclusoes, ndo pode ser excluido que as participagdes sociais
sejam cedidas por um valor superior ao seu valor nominal por razdes diferentes da que
consiste em fazer beneficiar o s6cio de um crédito fiscal correspondente ao imposto
sobre as sociedades pago pela sociedade residente, ou, de qualquer modo, que os lucros
ndo distribuidos bem como a possibilidade de beneficiar de um crédito fiscal referente
as referidas participagdes constituam apenas a componente do preco de venda dessas
participacdes.
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Além disso, a recorrente no processo principal alega no Tribunal de Justica que a
tomada em consideracdo do montante bloqueado e o aumento da matéria colectavel do
socio residente tém consequéncias também em relacdo a outras tributagdes a que o
referido s6cio pode estar sujeito, nomeadamente em rela¢do ao célculo do imposto
profissional por este devido. Ora, essas consequéncias ultrapassam, em sua opinido, o
que é necessdrio para alcancar os objectivos prosseguidos pela legislacdo em causa no
processo principal.

Compete também ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar se a aplicacdo da limitacdo
da tomada em consideracio da depreciacio das participagdes sociais devido a
distribuicdo dos dividendos a partir do ano da aquisicdo das referidas participacoes
sociais e durante os nove anos seguintes nio ultrapassa o que é necessério para que
sejam alcancados os objectivos prosseguidos pela legislacdo em causa no processo
principal.

Por dltimo, quanto ao objectivo de prevencio dos expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econdémica e criados unicamente com o objectivo de
beneficiar indevidamente de uma vantagem fiscal, hd que salientar, como fez o
advogado-geral no n.° 174 das suas conclusoes, que, para ser conforme ao principio da
proporcionalidade, uma medida que prossegue esse objectivo deve permitir ao érgio
jurisdicional nacional proceder a um exame casuistico que tome em consideracgdo as
particularidades de cada situagdo concreta, baseando-se em elementos objectivos, para
ter em conta o comportamento abusivo ou fraudulento das pessoas em causa.

Na medida em que uma legislacdo como a que estd em causa no processo principal ndo
permite que se limite a sua aplicacdo aos expedientes puramente artificiais,
determinados com fundamento em elementos objectivos, mas visa todos os casos em
que o contribuinte residente adquiriu participagdes numa sociedade residente a um
s6cio ndo residente a um prego que, seja qual for a razio, excede o valor nominal dessas
participagdes sociais, os efeitos dessa legislacdo ultrapassam o que é necessario para
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alcancar o objectivo de prevencdo dos expedientes puramente artificiais, desprovidos
de realidade econémica e criados unicamente com o objectivo de beneficiar
indevidamente de uma vantagem fiscal.

Assim, had que responder a questdo colocada que o artigo 73.° B do Tratado deve ser
interpretado no sentido de que ndo se opde a uma legislacdo de um Estado-Membro nos
termos da qual a depreciacio de participacdes sociais devida a distribuicio de
dividendos néo afecta a matéria colectdvel de um contribuinte residente, quando este
tiver adquirido participagcdes numa sociedade de capitais residente a um s6cio ndo
residente, ao passo que, em caso de aquisi¢do de participacdes a um sicio residente, essa
depreciacdo diminui a matéria colectdvel do adquirente.

Esta concluséo aplica-se nos casos em que tal regulamentagdo ndo ultrapassa aquilo
que é necessario para salvaguardar uma reparticido equilibrada do poder tributério
entre os Estados-Membros, bem como para evitar os expedientes puramente artificiais,
desprovidos de realidade econémica e criados unicamente com o objectivo de
beneficiar indevidamente de uma vantagem fiscal. Compete ao érgéo jurisdicional de
reenvio examinar se a regulamentagdo em causa no processo principal se limita ao que é
necessdrio para alcangar esses objectivos.

Quanto as despesas

Revestindo o processo quanto as partes na causa principal, a natureza de incidentes
suscitados perante o érgio jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para apresentacio de observagoes
ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

I-8658



GLAXO WELLCOME

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de justiga (Primeira Sec¢do) declara:

O artigo 73.° B do Tratado CE (actual artigo 56.° CE) deve ser interpretado no
sentido de que nio se opde a uma legislacio de um Estado Membro nos termos da
qual a depreciacio de participacdes sociais devida a distribuiciao de dividendos
nao afecta a matéria colectavel de um contribuinte residente quando este tiver
adquirido participacées numa sociedade de capitais residente a um s6cio niao
residente, ao passo que, em caso de aquisicio de participacdoes a um sdcio
residente, essa depreciacdo diminui a matéria colectavel do adquirente.

Esta conclusdo aplica-se nos casos em que tal regulamentacdo ndo ultrapassa
aquilo que é necessario para salvaguardar uma reparticdo equilibrada do poder
tributario entre os Estados Membros, bem como para evitar os expedientes
puramente artificiais, desprovidos de realidade econémica e criados unicamente
com o objectivo de beneficiar indevidamente de uma vantagem fiscal. Compete ao
orgio jurisdicional de reenvio examinar se a regulamentacio em causa no
processo principal se limita ao que é necessario para alcancar esses objectivos.

Assinaturas
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