LIDL BELGIUM

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
ELEANOR SHARPSTON

apresentadas em 14 de Fevereiro de 2008 '

1. No presente processo, o Bundesfinanzhof
(Tribunal Tributério federal) (Alemanha)
pergunta ao Tribunal de Justica se é compa-
tivel com os artigos 43.° CE e 56.° CE que
uma empresa alemd com rendimentos
provenientes de uma actividade industrial
ou comercial ndo possa, para o célculo dos
seus lucros, deduzir os prejuizos de um esta-
belecimento estével situado noutro Estado-
-Membro porque, nos termos da Convengéo
sobre dupla tributagdo aplicavel aos rendi-
mentos do estabelecimento, estes néo estdo
sujeitos a imposto na Alemanha.

Antecedentes do
principal

litigio no processo

2. Nos termos da Convenc¢do sobre dupla
tributacdo celebrada entre a Alemanha e o
Luxemburgo (a seguir «CDT»)? os lucros
gerados no estabelecimento estdvel, situado

1 — Lingua original: inglés.

2 — Convengdo entre o Grao-Ducado do Luxemburgo e a Rept-
blica Federal da Alemanha relativa a prevengao da dupla
tributagdo e a cooperagdo administrativa e juridica em
matéria de impostos sobre o rendimento e o patriménio, bem
como em matéria de imposto profissional e predial, assinada
no Luxemburgo em 23 de Agosto de 1958 (BGBL. 1959 II,
p. 1270).

num Estado, de uma sociedade estabelecida
em outro Estado sdo tributados no primeiro
Estado. Sendo a sociedade estabelecida na
Alemanha, os lucros tributados no Luxem-
burgo devem ser excluidos do seu rendi-
mento tributdvel na Alemanha. O Bundesfi-
nanzhof refere que interpreta esta disposigéo
no sentido de que os prejuizos e os lucros
de um estabelecimento estdvel no Luxem-
burgo sdo excluidos do lucro tributavel da
sociedade alemi. Referir-me-ei, a seguir, a
CDT assim interpretada como a «medida
controvertida».

3. A sociedade Lidl Belgium GmbH &
Co. KG (a seguir «Lidl»), estabelecida na
Alemanha, exerceu a sua actividade econé-
mica através, designadamente, de um esta-
belecimento estdvel situado no Luxemburgo.
Em 1999, o exercicio em causa, a Lidl sofreu
um prejuizo proveniente desse estabeleci-
mento no montante de 163 382 DEM (83 536
euros), que, inicialmente, deduziu ao seu
rendimento total. O Finanzamt (Adminis-
tracdo Fiscal) recusou a dedugdo. O litigio foi
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submetido ao Bundesfinanzhof, que soli-
citou ao Tribunal de Justica que se pronuncie
a titulo prejudicial sobre a questio acima
enunciada.

4. Foram apresentadas observacoes escritas
pela Lidl, pelos Governos aleméo, finlandés,
francés, helénico, neerlandés, sueco e do
Reino Unido, bem como pela Comissdo. Na
audiéncia, todos estiveram representados,
com excep¢do do Reino Unido, estando ainda
representado o Finanzamt.

Analise

5. Todas as partes que apresentaram obser-
vagdes coincidem no entendimento de que o
artigo 43.° CE (liberdade de estabelecimento)
¢é a disposicao relevante, de modo que (com
base em jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica) o artigo 56.° CE (livre circulagdo
de capitais) é irrelevante®. Concordo com
este critério.

6. Também concordo com a Lidl e com
a Comissdo em que, a primeira vista, é

3 — O Governo francés manifesta a sua posi¢do de outra forma,
afirmando simplesmente que a andlise e a justificacdo sdo as
mesmas em ambos os casos.
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contrario ao artigo 43.° CE que uma socie-
dade estabelecida num Estado-Membro ndo
possa deduzir aos seus lucros os prejuizos de
um estabelecimento estavel situado noutro
Estado-Membro pelo facto de, nos termos
da Convencido sobre dupla tributacdo apli-
cdvel aos rendimentos do estabelecimento
estavel, estes ndo estarem sujeitos a imposto
no primeiro Estado-Membro.

7. Embora a Reptblica Francesa, a Reptblica
Federal da Alemanha, o Reino dos Paises
Baixos e o Reino da Suécia defendam que néo
existe qualquer violacdo do artigo 43.° CE,
ndo posso compartilhar deste entendimento.
Uma sociedade alemd com um estabeleci-
mento estdvel no Luxemburgo que tenha
sofrido prejuizos é tratada de forma mani-
festamente menos favordvel do que uma
sociedade alemd com um estabelecimento
estavel na Alemanha que tenha sofrido
prejuizos: neste ultimo caso, os prejuizos sdo
tomados em conta no célculo dos lucros da
sociedade, enquanto no primeiro caso nio o
sdo. Isto basta para justificar a aplicacdo do
artigo 43.° CE". Com a questdo submetida
ao Tribunal de Justica pretende-se saber se,
apesar disso, a medida controvertida pode
ser justificada e, em especial, i) se as justifi-
cagdes aceites pelo Tribunal de Justica no
processo Marks & Spencer® no contexto da
deducdo dos prejuizos sofridos por filiais sdo

4 — Este entendimento encontra apoio nos acérdaos do Tribunal
de Justi¢a de 14 de Dezembro de 2000, AMID (C-141/99,
Colect., p. 1-11619, n.”* 21 a 23), e de 6 de Dezembro de 2007,
Columbus Container Services (C-298/05, Colect., p. -10451,
n.’ 53).

5 — Acérdao de 13 de Dezembro de 2005 (C-446/03, Colect.,
p. 1-10837).
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aplicaveis no contexto da dedugéo dos preju-
izos sofridos por um estabelecimento estdvel
e ii), caso assim seja, se a medida controver-
tida é proporcionada.

8. No acérdao Marks & Spencer, o Tribunal
de Justica reconheceu que uma legislacao
nacional que impedia uma sociedade resi-
dente num Estado-Membro de deduzir dos
seus lucros tributdveis os prejuizos sofridos
por uma filial estabelecida noutro Estado-
-Membro, permitindo-lhe, a0 mesmo tempo,
deduzir prejuizos sofridos por uma filial resi-
dente, constituia uma restricdo a liberdade de
estabelecimento, contraria ao disposto nos
artigos 43.° CE e 48.° CE. Porém, o Tribunal
de Justica considerou que essa restricdo
era justificada em razdo do i) interesse em
preservar a reparticdo do poder tributario, do
ii) risco da dupla imputagdo dos prejuizos e
do iii) risco de evasdo fiscal, desde que, natu-
ralmente, ndo fosse ultrapassado o necessario
para atingir esses objectivos.

9. A Lid], a Republica Federal da Alemanha e
a Comissdo afirmam ° que essas justificagoes
ndo se aplicam a uma legislacdo que restrinja
a dedugdo de prejuizos de um estabeleci-
mento estdvel. A Republica da Finlandia, a
Republica Francesa, a Reputblica Helénica, o
Reino dos Paises Baixos (a titulo subsididrio)
e 0 Reino Unido afirmam, no essencial, que

6 — Pelo menos, no contexto de determinados argumentos.

a situacdo dos estabelecimentos estaveis é
analoga a das filiais estrangeiras; por conse-
guinte, ndo hd que a distinguir da que deu
origem ao acérdao Marks & Spencer.

10. No referido processo, o Tribunal de
Justica iniciou a sua andlise das trés justi-
ficagdes afirmando que, para apreciar se a
restricio da deducdo de grupo aos preju-
izos sofridos por sociedades residentes se
justifica, antes demais, «hd que analisar as
consequéncias de uma extensdo ilimitada de
um beneficio como [a deducio de grupol»’.
Foi neste contexto que o Tribunal de Justica
considerou e admitiu (com duas reservas
que reflectiam a necessidade de proporcio-
nalidade) as trés justificacdes invocadas pelo
Reino Unido e pelos Estados-Membros que
apresentaram observacdes. Ndo vejo motivo
para ndo adoptar a mesma abordagem na
andlise da questdo de saber se é compativel
com o Tratado uma medida limitativa da
deducio de prejuizos sofridos por um estabe-
lecimento estavel de uma sociedade residente
relativamente aos prejuizos sofridos pelos
seus estabelecimentos estaveis residentes. Do
ponto de vista da sociedade, a possibilidade
de deduzir prejuizos de uma filial estrangeira
através da deducdo de grupo é manifesta-
mente andloga a possibilidade de deduzir
prejuizos de um estabelecimento estavel
no estrangeiro. Efectivamente, o objectivo
do regime de deducdo de grupo é evitar a

7 — N.*40e4l.
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penalizacdo das empresas que, em vez de
criarem sucursais, decidam desenvolver a sua
actividade constituindo filiais °.

11. Diferente é a questdo de saber se uma
ou as trés justificacoes’ sdo aplicaveis a uma
situacdo que envolva um estabelecimento
estdvel e ndo uma filial.

12. Relativamente ao primeiro elemento de
justificacdo, parece-me que a preservacgio
da reparticio do poder tributdrio entre os
Estados-Membros pode significar que as
actividades econémicas do estabelecimento
estavel no Estado-Membro de uma sociedade
estabelecida num outro Estado-Membro
devam estar sujeitas apenas as normas fiscais
do primeiro Estado, tanto no que diz respeito
aos lucros como aos prejuizos . O Estado-
-Membro em causa no processo Marks &
Spencer (o Reino Unido) nido fez valer os
direitos de tributa¢io sobre filiais estran-
geiras de sociedades residentes. No caso
presente, o Estado-Membro em causa teria,
na auséncia da CDT, o direito de tributar um
estabelecimento estével transfronteirico, mas
renunciou a esse direito através da exclusdo
dos lucros desse estabelecimento da tribu-
tacdo. O efeito é o mesmo. Como o Tribunal
de Justica declarou no acérddo Marks &

8 — V. n.° 16 das conclusées do advogado-geral M. Poiares
Maduro no processo Marks & Spencer, ji referido na nota 5.
9 — A questdo de saber se as trés justificagdes devem ser tomadas

em consideragdo cumulativamente é examinada adiante.
10 — Acérdao Marks & Spencer, j4 referido na nota 5, n.° 45.
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Spencer, «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 reparti¢io equilibrada do
poder tributdrio entre os Estados-Membros,
sendo a matéria colectdvel aumentada no
primeiro Estado e diminuida no segundo, até
ao montante dos prejuizos transferidos» ',
De igual modo, no presente caso, se a
Alemanha aceitasse a deducdo relativa-
mente a prejuizos sofridos por um estabele-
cimento estavel luxemburgués de uma socie-
dade alema quando renunciou ao direito de
tributar os lucros realizados por esse esta-
belecimento, tal implicaria uma quebra da
simetria entre a tributacdo e as dedugdes
acordada pela Alemanha e pelo Luxemburgo
e reflectida na CDT.

13. No tocante ao segundo elemento de
justificacdo, o Tribunal de Justica declarou,
no acérddo Marks & Spencer, que os Estados-
-Membros devem poder impedir o risco da
dupla imputacao dos prejuizos, que esse risco
existe se a deducdo de grupo for alargada aos
prejuizos das filiais ndo residentes e que o
mesmo € evitado por meio de uma regra que
exclua a dedugdo desses prejuizos

14. Também ndo se compreende por que
motivo aquele principio ndo deva aplicar-se

11 — N.°46.
12 — N.*47e48.
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a casos como o presente. Existe manifesta-
mente a possibilidade de os mesmos preju-
izos poderem ser duplamente imputados.
Quando muito, esse risco serd maior no
contexto de prejuizos sofridos por um esta-
belecimento estdvel que mantenha o exer-
cicio da sua actividade comercial do que
(como no processo Marks & Spencer) no
contexto de prejuizos sofridos por filiais que
foram vendidas a terceiros ou que cessaram
a sua actividade comercial. No primeiro
contexto referido, se os prejuizos pudessem
ser imputados no Estado-Membro em que
a sociedade era residente, haveria o risco de
voltarem a ser novamente reclamados no
Estado-Membro do estabelecimento estavel,
logo que este voltasse a ser rentdvel, sem
que o Estado-Membro onde a sociedade
era residente pudesse recuperar o beneficio
obtido. Com efeito, decorre da resposta do
representante da Lidl a uma pergunta do
juiz-relator na audiéncia que os prejuizos
que deram origem ao processo prejudicial
foram agora imputados nos lucros obtidos no
Luxemburgo . Como o Tribunal de Justica
declarou no acérddo Marks & Spencer, os
Estados-Membros devem poder responder
ao risco de os prejuizos serem duplamente
imputados e esse risco é afastado por meio
de uma regra que exclua a deducdo desses
prejuizos '

15. No que respeita ao terceiro elemento
de justificacdo, relativo ao risco de evasdo

13 — Uma vez que o prejuizo ocorrera em 1999, mas nao podia
ser imputado no Luxemburgo antes de 2003, a Lidl estava
ainda em desvantagem pela sua impossibilidade de imputar
esse prejuizo nos rendimentos obtidos na Alemanha numa
fase anterior. A questio do cash flow é examinada mais
adiante, a propdsito da proporcionalidade.

14 — N.*47 e 48.

fiscal, o Tribunal de Justica declarou no
acoérdao Marks & Spencer que a possibili-
dade de transferir os prejuizos de uma filial
ndo residente para uma sociedade residente
comporta o risco de as transferéncias de
prejuizos no interior de um grupo de socie-
dades serem feitas para as sociedades estabe-
lecidas nos Estados-Membros que aplicam
as taxas de impostos mais elevadas e onde,
por conseguinte, o valor fiscal dos prejuizos
¢é mais significativo. Ao contrdrio da situagdo
que prevalece em matéria de filiais, onde é
concebivel que a transferéncia de prejuizos
seja sistematicamente organizada no inte-
rior dos grupos de sociedades e os prejuizos
exclusivamente dirigidos para as sociedades
do grupo estabelecidas em Estados-Membros
com taxas de impostos mais altas '°, no caso
de estabelecimentos estdveis, ndo ha clara-
mente margem para esse jurisdiction shop-
ping se for permitido a uma sociedade esta-
belecida num Estado-Membro deduzir os
prejuizos sofridos por um estabelecimento
estavel situado noutro Estado-Membro. A
razdo para tal reside no facto de que, como
a Comissdo sustenta, as medidas susceptiveis
de permitir a «transferéncia» de prejuizos de
um estabelecimento estdvel, por oposi¢do a
uma filial, ndo sdo necessdrias nem teorica-
mente concebiveis: os prejuizos sofridos por
um estabelecimento estdvel sdo prejuizos
da contribuinte sociedade-mae; os preju-
izos sofridos pelos estabelecimentos estéd-
veis nacionais podem, portanto, ser directa e
imediatamente deduzidos. A unica diferenca
entre essa situagdo interna e a do caso em
apreco estd na reparti¢ao do poder tributério:
se o estabelecimento estdvel se situar noutro
Estado-Membro com o qual exista uma
convencdo sobre dupla tributacdo, como
a que estd em causa no presente caso, esse
Estado terd o direito exclusivo de tributar o

15 — Embora se possa referir que evasdo fiscal através desse
«tréfico de prejuizos» ndo parece ter tido relevincia na
factualidade do acérdiao Marks & Spencer, que apenas
respeitava a transferéncia vertical de prejuizos da filial para
a sociedade-mae.
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rendimento do estabelecimento estivel em
questdo. Isto ndo impede que esse prejuizo
caiba a sociedade contribuinte, reduzindo
directamente o seu rendimento tributavel
no seu Estado de residéncia. O direito de
tributar do outro Estado limita-se a criar um
segundo factor de conexdo para o mesmo
prejuizo e, consequentemente, um risco de
duplicacdo da dedugdo. Parece-me, pois,
que, em casos como o presente, o terceiro
elemento de justificagdo referido no acérdao
Marks & Spencer nada acrescenta aos dois
primeiros.

16. Por conseguinte, concordo, de certa
forma, com a Republica Federal da
Alemanha, a Republica da Finlandia, a
Republica Francesa, a Republica Helénica, o
Reino dos Paises Baixos, o Reino da Suécia,
o Reino Unido e a Comissao que uma legis-
lagdo nacional que limite a possibilidade de
uma sociedade deduzir prejuizos sofridos por
um estabelecimento estdvel situado noutro
Estado-Membro possa ser justificada, em
primeiro lugar, pela necessidade de preservar
a reparticdo equilibrada do poder tributirio
entre os Estados-Membros em causa e, em
segundo lugar, pelo risco de que os prejuizos
possam ser duplamente tomados em conta.

17. O Bundesfinanzhof faz notar no
despacho de reenvio que é duvidoso se o
Tribunal de Justica considerou que as trés
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justificacdbes enunciadas no acérddao Marks
& Spencer sdo cumulativas, de modo que
devam estar as trés presentes.

18. E verdade que no acérdio Marks &
Spencer o Tribunal de Justica menciona
as «trés justificagdes, consideradas no seu
conjunto», o que da apoio a esta tese. No
acorddo N, contudo, o Tribunal de Justica
declarou que «a preservacido da reparti¢io do
poder tributdrio entre os Estados-Membros
é um objectivo legitimo», sem fazer refe-
réncia aos outros elementos de justificacio '°.
No acérddo Oy AA, o Tribunal de Justica
admitiu que a legislacio de um Estado-
-Membro que impede que uma filial estabele-
cida nesse Estado-Membro possa deduzir do
seu rendimento tributdvel uma transferéncia
financeira a favor da sua sociedade-mae,
excepto quando essa sociedade-mée esteja
estabelecida no mesmo Estado-Membro,
poderia justificar-se com base em dois dos
trés elementos de justificagdo do acérddo
Marks & Spencer, a saber, o primeiro e o
terceiro . E no acérdiao Amurta, o Tribunal
de Justica, ap6s ter indicado que o segundo e
terceiro elementos de justificacdo do acérdao
Marks & Spencer ndo tinham sido invo-
cados, analisou (e rejeitou) um argumento
baseado na necessidade de salvaguardar a
reparticdo equilibrada do poder tributario
entre os Estados-Membros'®. Parece, pois,
que os trés elementos de justificagdo ndo tém
necessariamente de ser todos aplicdveis a um

16 — Acérdiao de 7 de Setembro de 2006 (C-470/04, Colect.,
p. 1-7409, n.° 42).

17 — Acérdio de 18 de Julho de 2007 (C-231/05, Colect.,
p. 1-6373, n.* 51 a 60).

18 — Acérdio de 8 de Novembro de 2007 (C-379/05, Colect.,
p. 19569, n.* 57 a 59).
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determinado caso. A meu ver, a legislagdo em
causa no caso vertente pode, em principio,
justificar-se com base no primeiro e segundo
elementos de justificagio do acérddo Marks
& Spencer, designadamente, o objectivo de
preservar a reparticao equilibrada do poder
tributério e o de evitar o risco da dupla impu-
tacdo dos prejuizos.

19. Para que uma medida restritiva possa ser
justificada deve, por outro lado, respeitar o
principio da proporcionalidade, no sentido
de que deve ser adequada para garantir a
realizacdo dos objectivos que prossegue, e
ndo ultrapassar o necessirio para atingir
esses objectivos.

20. No caso presente, nenhum indicio leva
a pensar que a medida controvertida nao
seja adequada para garantir a realizacdo dos
objectivos supramencionados. Em contra-
partida, ndo posso aceitar que ndo ultrapasse
0 que é necessario para atingir os objectivos,
ou, por outras palavras, que néo seria possivel
obter o mesmo resultado através de medidas
menos restritivas.

21. O Tribunal de Justica declarou que o
respeito deste principio é particularmente
importante quando uma legislacdo nacional
exclui do tratamento nacional, de maneira
absoluta, as operacdes transfronteiricas'’.
Numa situagdo em que a legislacdo nacional

19 — Acérddo de 4 de Margo de 2004, Comissao/Franga
(C-334/02, Colect., p. -2229, n.” 28).

em causa é, por defini¢do, fortemente restri-
tiva, é ainda mais importante reflectir ponde-
radamente sobre se o seu objectivo pode
ser atingido por meio de medidas menos
restritivas.

22. No presente processo, a medida contro-
vertida impede que uma sociedade impute
nos seus lucros os prejuizos sofridos por
um estabelecimento estavel situado noutro
Estado-Membro. Tal tem como conse-
quéncia que, em determinadas circunstin-
cias, a sociedade sera tributada em montante
superior ao dos seus lucros liquidos globais.
Isto constitui, a meu ver, um meio manifes-
tamente desproporcionado relativamente aos
objectivos de preservar a reparticio equili-
brada do poder tributério e de evitar o risco
da dupla imputagdo dos prejuizos.

23. Além disso, mostra-se claro que séo
possiveis medidas menos restritivas. E paci-
fico que, antes de 1999, a legislacio alema *°
previa expressamente que uma sociedade
podia deduzir os prejuizos sofridos por um
estabelecimento estdvel situado noutro
Estado-Membro na medida em que exce-
dessem os lucros realizados pelo estabeleci-
mento estavel e sem prejuizo de a dedugéo

20 — § 2a, n.° 3, da Lei relativa ao imposto sobre os rendimentos
(Einkommensteuergesetz) 1997 (BGBI. 1997 I, p. 821).
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efectuada ser novamente contabilizada nos
anos subsequentes em que o estabelecimento
estavel realizasse lucros.

24. Esta norma, que permitia a dedugéo de
prejuizos e também instituia a possibilidade
de recuperacéo da dedugdo dos prejuizos em
anos futuros em que se verificassem lucros,
seria um meio manifestamente menos restri-
tivo de evitar o risco de que os prejuizos
pudessem ser duplamente imputados, em
lugar de uma regra que, de maneira absoluta,
exclui a deducgdo de prejuizos. Embora uma
norma de dedugdo e recuperagdo implique
uma quebra da simetria e, assim, ndo atinja
integralmente o objectivo da reparticdo equi-
librada do poder tributério, essa assimetria é
meramente tempordaria, na medida em que o
estabelecimento estével volte posteriormente
a ser rentavel. Além disso, podia ser prevista
a recuperacdo automatica de montantes
previamente deduzidos se a recuperacgdo
ainda ndo tivesse ocorrido passados, por
exemplo, cinco anos, ou se o estabelecimento
estavel deixasse de existir sob essa forma ",

25. Esta norma de deducdo e recuperacio
é incontestavelmente menos restritiva do
direito fundamental de estabelecimento do
contribuinte do que uma proibi¢do absoluta
de deduzir aos lucros de uma sociedade os
prejuizos sofridos por um estabelecimento
estavel situado noutro Estado-Membro. Ao

21 — Conforme foi sugerido pela Comissdo na Proposta de
directiva do Conselho relativa a um regime de tomada em
consideragdo, por parte das empresas, dos prejuizos sofridos
pelos seus estabelecimentos permanentes e filiais situados
em outros Estados-Membros, COM(90) 595 final, de 24 de
Janeiro de 1991 (JO 1991, C 53, p. 30); v. artigos 5.°a 8. e a
exposi¢ao de motivos.
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mesmo tempo, é ainda adequada para atingir
os objectivos de preservacdo da reparticdo
equilibrada do poder tributdrio e de evitar
o risco da dupla imputagdo dos prejuizos.
Na minha opinido, respeita manifestamente
melhor a necessidade de proporcionalidade
do que a solugdo adoptada pelo Tribunal de
Justica no processo Marks & Spencer.

26. O préprio Tribunal de Justica declarou,
nesse mesmo processo, que a medida restri-
tiva (legislagdo relativa ao beneficio da
deducdo de grupo ndo aplicdvel a filiais
estrangeiras) ultrapassava o que era neces-
sdrio para atingir o essencial dos objectivos
prosseguidos quando estivessem esgotadas
as possibilidades de deducgdo dos preju-
izos existentes no Estado de residéncia da
filial >. Pode, portanto, admitir-se (embora
0 acdrdao seja extremamente lacdnico a este
respeito) que o Tribunal de Justica consi-
derou que, noutras circunstancias, a medida
restritiva seria proporcionada.

27. Cabe, todavia, recordar que o processo
Marks & Spencer respeitava aos prejuizos
sofridos por filiais que foram dissolvidas
ou vendidas. Por conseguinte, nio existia

22 — N.° 55 do acérdio. O Tribunal de Justica enuncia um
critério duplo: que esteja esgotada a possibilidade de
deducgdo de prejuizos relativamente a determinado exer-
cicio contabilistico ou a exercicios contabilisticos anteriores
e que «ndo haja possibilidade de deducido dos prejuizos da
filial estrangeira no seu Estado de residéncia a titulo dos
exercicios futuros».
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qualquer possibilidade (pelo menos, na
primeira situacdo) de recuperar no futuro
qualquer deducio de prejuizos®. Nestas
circunstéancias, talvez seja compreensivel que
o Tribunal de Justica limitasse a sua resposta
como fez e que nio tivesse completado a sua
andlise, examinando em pormenor a questio
de saber se a desvantagem de tesouraria
resultante de ter de reportar prejuizos em
vez de os imputar imediatamente ndo consti-
tufa um meio excessivamente restritivo para
atingir os objectivos pretendidos.

28. Em contrapartida, em casos como o
vertente, que se refere a um estabelecimento
estdvel em actividade, ndo se pode sustentar
que a possibilidade de reportar as perdas
sofridas no Estado-Membro do estabeleci-
mento estdvel é uma alternativa aceitdvel
a concessdo da deducdo no Estado de resi-
déncia da sociedade. Mesmo que um prejuizo
reportado seja posteriormente imputado,
a sociedade suportard entretanto, por defi-
ni¢do, uma desvantagem de tesouraria.

29. O Tribunal de Justica conhece bem a
importéncia da tesouraria para as empresas.
J& considerou, por vérias vezes, que a
exclusdo de uma vantagem de tesouraria

23 — A advogada-geral J. Kokott nas conclusdes que apresentou
no processo Oy AA, ja referido na nota 17, considerou,
no essencial, que a decisdo do Tribunal de Justica sobre a
questdo da proporcionalidade no acérdao Marks & Spencer
teve origem na situagdo excepcional verificada nesse
processo (n.” 70 e 71). Subscrevo este entendimento.

numa situacdo transfronteirica, quando
essa vantagem é possivel numa situagdo
interna, equivalente constitui uma restri¢do
a liberdade de estabelecimento®. Alias,
realca precisamente este ponto, de maneira
peremptoria, no acérddo Marks & Spencer.
Nele explica que, ao acelerar o apuramento
dos prejuizos das sociedades deficitdrias
através da sua imputacgio imediata nos lucros
de outras sociedades do grupo, a deducdo
de grupo em causa confere uma vantagem
de tesouraria ao grupo de sociedades. A
exclusdo desse beneficio no que diz respeito
aos prejuizos sofridos por uma filial estabe-
lecida noutro Estado-Membro é susceptivel
de entravar o exercicio, por essa sociedade-
mae, da sua liberdade de estabelecimento, ao
dissuadi-la de criar filiais noutros Estados-
-Membros. Assim, constitui uma restricdo a
liberdade de estabelecimento *®

30. Essa afirmacdo foi feita no contexto
(anterior do ponto de vista analitico) de
saber se a impossibilidade de deduzir preju-
izos a nivel transfronteirico constitufa uma
restricdo contrdria ao artigo 43.° CE. Parece
estranho que, tendo claramente admitido
as consequéncias potenciais da recusa de
uma vantagem de tesouraria, qualificando-
-as (correctamente) de, & primeira vista,
uma viola¢do do artigo 43.° CE, o Tribunal
de Justica ndo examinasse expressamente

24 — V., por exemplo, acérdaos de 8 de Margo de 2001, Metall-
gesellschaft e 0. (C-397/98 e C-410/98, Colect., p. 1-1727,
n.” 44, 54 e 76); de 21 de Novembro de 2002, X e Y
(C-436/00, Colect., p. 1-10829, n.”* 36 a 38); despacho de
8 de Junho de 2004, De Baeck (C-268/03, Colect., p. I-5961,
n.° 24); acérdaos de 12 de Dezembro de 2006, Test Clai-
mants in the FII Group Litigation (C-446/04, Colect.,
p. 1-11753, n.”* 96, 97, 153 e 154); e de 29 de Margo de 2007,
Rewe Zentralfinanz (C-347/04, Colect., p. [-2647, n.° 29).

25 — N.32a34.
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a questdo de saber se, nos casos em que a
restricdo era, a primeira vista, justificada,
a recusa de uma vantagem de tesouraria,
que era consequéncia inevitdvel, era
desproporcionada.

31. A Republica Federal da Alemanha, o
Reino da Suécia e o Reino Unido sustentam
que dificuldades préticas consideraveis
impedem a adopg¢do de um sistema que
permita a deducgdo de prejuizos combinada
com a recuperacdo da deducdo de prejuizos.
Contudo, como foi indicado anteriormente,
a legislacdo alema anterior previa, aparente-
mente, um sistema desse tipo; efectivamente,
a Lidl e a Comissao afirmaram, sem serem
contrariadas, que vigorou na Alemanha,
de 1969°° até a sua revogacio em 19997,
uma legislacdo que tinha essencialmente os
mesmos efeitos. Além disso, nos termos de
uma recente comunicacio da Comissdo )
cinco Estados-Membros permitem actual-
mente a deducgdo dos prejuizos dos estabe-
lecimentos estaveis situados noutro Estado-
-Membro, apesar de os seus lucros estarem
isentos, nos termos de uma convengéo sobre
dupla tributagdo. Neste contexto, é dificil
levar a sério o argumento de que dificuldades
praticas consideraveis impedem a adopg¢do de
um regime desse tipo>’. De qualquer modo,
as dificuldades praticas ndo podem justificar

26 — § 2 da Lei relativa as medidas fiscais aplicdveis a investi-
mentos estrangeiros da indtstria alema (Gesetz iiber steu-
erliche Mafinahmen bei Auslandinvestitionen der deuts-
chen Wirtschaft), de 18 de Agosto de 1969 (BGBI. 1969 I,
pp. 1211 e, especialmente, 1214).

27 — DPela Lei relativa as isengdes fiscais (Steuerentlastungsgesetz)
1999/2000/2002, de 24 de Margo de 1999 (BGBI. 1999 I,
p. 402).

28 — Comunicag¢do da Comissao ao Conselho, ao Parlamento

Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu — O
tratamento fiscal dos prejuizos num contexto transfron-
teiras [COM(2006) 824 final, de 19 de Dezembro de 2006);
v.n. 2.2(b)(2).

29 — Ha que observar que a Directiva 77/799/CEE do Conselho,
de 19 de Dezembro de 1977, relativa a assisténcia mutua das
autoridades competentes dos Estados-Membros no dominio
dos impostos directos (JO L 336, p. 15; EE 09 F1 p. 94),
permite aos Estados-Membros requererem as autoridades
competentes de outros Estados-Membros todas as informa-
¢Oes susceptiveis de permitir determinar correctamente o
montante do imposto sobre as sociedades.
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a violagdo de uma liberdade consagrada no
Tratado .

32. Assim, concordo com a Lidl, o Governo
finlandés e a Comissio que a legislacdo
nacional ultrapassa o que é necesséario para
atingir os objectivos de preservar a reparticido
equilibrada do poder tributédrio e de evitar o
risco da dupla imputagio dos prejuizos.

33. Por ultimo, a Republica Federal da
Alemanha alega com caracter ainda mais
subsididrio que, se o Tribunal de Justica
decidir que a liberdade de estabelecimento
foi infringida, devera limitar os efeitos do
acérdao no tempo.

34. Resulta claramente da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica que as consequén-
cias financeiras que podem decorrer, para

30 — Acérdio Comissdo/Franga, ja referido na nota 19, n.° 29,
que remete para o n.° 30 das conclusées do advogado-geral
D. Ruiz-Jarabo Colomer no mesmo processo: «Uma vez
comprovado que o objectivo prosseguido pode ser alcan-
cado através de outros instrumentos, o principio da propor-
cionalidade impede que meras dificuldades de adminis-
tracdo se transformem em razoées absolutas para legitimar
um tratamento discriminatério que, por ser contrario as
referidas liberdades, necessita de fortes argumentos para ser
considerado licito.». V., também, acérdio Test Claimants in
the FII Group Litigation, j& referido na nota 24, n. 155 a
157.
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um Estado-Membro, de um acérdio profe-
rido a titulo prejudicial ndo justificam, por
si s6, a limitagdo dos efeitos desse acérdao
no tempo e que uma limitacdo dessas sé
serd imposta em circunstancias muito espe-
cificas, nomeadamente a) quando existe um
risco de repercussdes econdmicas graves
devidas, em especial, ao grande nimero de
relagdes juridicas constituidas de boa fé com
base na regulamentacdo que se considerou
estar validamente em vigor e b) quando se
verifique que tanto os particulares como as
autoridades nacionais tinham sido levados
a um comportamento ndo conforme com a
regulamentacdo comunitiria em virtude de
uma incerteza objectiva e importante quanto
ao alcance das disposi¢des comunitarias,
incerteza para a qual tinham eventualmente
contribuido os préprios comportamentos
adoptados por outros Estados-Membros ou
pela Comissio .

35. No caso vertente, concordo com a Lidl
que o segundo desses requisitos cumulativos
ndo estd preenchido. Ndo posso aceitar que,
quando a Alemanha revogou a legislacdo
anterior e restabeleceu, assim, efectiva-
mente, a medida controvertida, a isso possa
plausivelmente ter procedido devido a uma
incerteza objectiva e importante quanto

31 — V., mais recentemente, acérdio de 18 de Janeiro de 2007,
Brzeziriski (C-313/05, Colect., p. I-513, n.* 57 e 58).

ao alcance do artigo 43.° CE. Em 1999, o
Tribunal de Justica tinha jda decidido que a
legislacdo nacional que, no essencial, recu-
sava o beneficio da dedugéo de grupo quando
a maioria das filiais estivessem estabelecidas
noutros Estados-Membros era contriria ao
artigo 43.° CE* e que a liberdade das socie-
dades que exercem o seu direito de esta-
belecimento de escolherem se o exercem
por meio de uma filial ou de uma sucursal
(estabelecimento estdvel) ndo deve ser limi-
tada por disposi¢cdes fiscais discriminatd-
rias®>. Além disso, a Proposta de directiva
do Conselho relativa a um regime de tomada
em consideracdo, por parte das empresas,
dos prejuizos sofridos pelos seus estabele-
cimentos permanentes e filiais situados em
outros Estados-Membros®, de 1991, torna
clara a opinido da Comissao: uma legislacdo
nacional que ndo permita que as empresas
assumam os prejuizos sofridos pelos seus
estabelecimentos estaveis situados noutros
Estados-Membros é incompativel com o
mercado interno **

36. Por conseguinte, ndo estou conven-
cida de que exista no caso vertente qualquer
justificacdo para a limitacdo dos efeitos do

acérdio no tempo.

32 — Acérdao de 16 de Julho de 1998, ICI (C-264/96, Colect.,
p. 1-4695).

33 — Acérdio de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo/Franca
(270/83, Colect., p. 273, n.” 22).

34 — J4 referida na nota 21.
35 — V. primeiro considerando e n.° 1 da exposigio de motivos.
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Conclusao

37. A luz das consideracdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que
responda a questao submetida pelo Bundesfinanzhof da seguinte forma:

«Nao é compativel com o artigo 43.° CE que um Estado-Membro ndo permita que,
ao calcular os seus rendimentos tributdveis, uma sociedade possa deduzir os preju-
izos de um estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro pelo facto de, nos
termos da Convencéo sobre dupla tributacdo aplicavel aos rendimentos do estabele-
cimento estdvel, estes ndo estarem sujeitos a imposto no primeiro Estado-Membro.»
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