BUSLEY E CIBRIAN FERNANDEZ
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo)
15 de Outubro de 2009 *

No processo C-35/08,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Alemanha), por decisio de
22 de Janeiro de 2008, entrado no Tribunal de Justica em 31 de Janeiro de 2008, no
processo

Grundstiicksgemeinschaft Busley e Cibrian Fernandez

contra

Finanzamt Stuttgart-Korperschaften,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccdo),

composto por: J. N. Cunha Rodrigues, presidente da Segunda Seccgdo, exercendo
fungées de presidente da Terceira Secc¢io, P. Lindh, A. Rosas, U. Lohmus (relator) e
A. O Caoimbh, juizes,

* Lingua do processo: alemao.
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advogada-geral: E. Sharpston,
secretdrio: B. Fillop, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 26 de Marco de 2009,

vistas as observacdes apresentadas:

— em representacdo da Grundstiicksgemeinschaft Busley e Cibrian Fernandez, por
R. Busley, Rechtsanwalt,

— em representacdo do Finanzamt Stuttgart-Korperschaften, por H. Henzler, na
qualidade de agente,

— em representacdo do Governo alemao, 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,

— emrepresentacio do Orgao de Fiscalizacio da EFTA, por P. Bjergan e L. Armati, na
qualidade de agentes,
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vista a decisdo tomada, ouvida a advogada-geral, de julgar a causa sem apresentagio de
conclusdes,

profere o presente

Acérdao

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 18.° CE e
56.° CE.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde Busley e Cibrian
Fernandez, a propésito da heranca indivisa de que sdo titulares, ao Finanzamt Stuttgart-
-Korperschaften (Servigo fiscal competente para as sociedades, em Estugarda, a seguir
«Finanzamt») no que toca ao tratamento fiscal dado por este servico, relativo aos anos
de 1997 a 2003, aos rendimentos de uma casa em Espanha que os mesmos tinham
herdado dos seus pais.
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Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

Oartigo 1.°,n.° 1, da Directiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de Junho de 1988, para a
execucdo do artigo 67.° do Tratado [artigo revogado pelo Tratado de Amesterdao] (JO
L 178, p. 5), dispoe:

«Os Estados-Membros suprimiréo as restricdes aos movimentos de capitais efectuados
entre pessoas residentes nos Estados-Membros, sem prejuizo das disposi¢oes
seguintes. A fim de facilitar a aplicacdo da presente directiva, os movimentos de
capitais sdo classificados de acordo com a nomenclatura estabelecida no anexo I.»

Entre os movimentos de capitais elencados no anexo I da Directiva 88/361, na
rubrica XI deste anexo, figuram os movimentos de capitais de cardcter pessoal,
incluindo as sucessoes e os legados.

Legislagdo nacional

O §2a,n.° 1, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento, (Einkommensteuergesetz),
na versdo em vigor nos anos de 1997 a 2003 (a seguir «EStG»), prevé que determinadas
categorias de rendimentos negativos de origem estrangeira apenas podem ser
compensados por rendimentos positivos da mesma natureza provenientes do mesmo
Estado que os referidos rendimentos negativos. Ndo podendo estes ultimos ser
compensados desta forma, serdo deduzidos dos rendimentos positivos da mesma
natureza obtidos pelo sujeito passivo nos exercicios fiscais seguintes no mesmo Estado.
A dedugio s6 é admissivel na medida em que os rendimentos negativos ndo tenham
podido ser considerados nos exercicios fiscais anteriores. Entre essas categorias
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constam, do ponto 6, alinea a), do primeiro periodo do mesmo ntimero, os rendimentos
negativos provenientes da locacéo de iméveis ou de universalidades de bens, quando
situados noutro Estado.

0§ 7,n.° 4, primeiro periodo, da EStG prevé, a titulo das dedugdes por amortizagdo até
a amortizagdo integral, no seu ponto 1, a deducéo anual de 3% do custo de aquisi¢do ou
de construgio de edificios integrados no patriménio de uma empresa, que nio tenham
fins habitacionais e cuja licenca de construcio tenha sido pedida ap6s 31 de Marco
de 1985. O ponto 2 do mesmo periodo, enuncia as taxas de amortiza¢io anual para os
edificios que ndo preencham estas condi¢des, designadamente a dedugio anual de 2%
do custo de aquisicdo ou de construcdo daqueles que tinham sido concluidos apés
31 de Dezembro de 1924.

Por derrogacdo das disposicdes do mencionado § 7, n.° 4, é possivel, por forca do § 7,
n.° 5, primeiro periodo, da EStG, aplicar uma amortizacdo regressiva aos edificios
situados no territério nacional construidos pelo sujeito passivo ou por si adquiridos, o
mais tardar no fim do ano da sua conclusido. Nos termos do ponto 3, alinea a), deste
periodo, podem ser deduzidas, a este titulo, para os edificios na acep¢io do § 7, n.° 4,
primeiro periodo, ponto 2, da EStG, que o sujeito passivo tenha construido com base
num pedido de licenca de construgio apresentado apds 28 de Fevereiro de 1989 e antes
de 1 de Janeiro de 1996, ou adquirido por contrato vinculativo celebrado validamente
ap0s 28 de Fevereiro de 1989 e antes de 1 de Janeiro de 1996, na medida em que sejam
destinados a fins habitacionais, as percentagens seguintes do custo de aquisi¢do ou de
construcido dos edificios:

— no ano de concluséo do edificio e nos trés anos seguintes: 7% ao ano;

— nos seis anos subsequentes: 5% ao ano;
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— nos seis anos subsequentes: 2% ao ano;

— nos 24 anos subsequentes: 1,25% ao ano.

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Os recorrentes no processo principal, irmédo e irmé, tém a nacionalidade espanhola e,
desde o seu nascimento, residem na Alemanha. Durante os anos de 1997 a 2003,
auferiram rendimentos provenientes de trabalho por conta de outrem e ficaram sujeitos
a imposto na Alemanha sobre a globalidade dos seus rendimentos.

Em 1990, os pais dos recorrentes no processo principal, também eles de nacionalidade
espanhola, iniciaram a construcgéo de uma casa em Espanha, que concluiram em 1993.
A mae e o pai morreram, respectivamente, em 1995 e em 1996. No momento da
sucessdo, em Novembro de 1996, os recorrentes no processo principal tornaram-se,
como titulares da heranca indivisa («Erbengemeinschaft»), proprietarios em comum
desta casa, que nunca habitaram. A casa foi arrendada a partir de 1 de Janeiro de 2001 e
vendida em 2006.

Nas suas declaragoes fiscais apresentadas ao Finanzamt referentes aos anos de 1997 a
2003, pediram, por um lado, para a casa em questdo, a aplicacdo da amortizacdo
regressiva prevista no § 7, n.° 5, da EStG e, por outro, a néo aplicacdo da compensacgio
limitada das perdas prevista no § 2a, n.° 1, primeiro periodo, ponto 6, alinea a), da
EStG. O Finanzamt indeferiu esses pedidos, aplicou esta dltima disposicio e a
amortizacgdo linear prevista no § 7, n.° 4, da EStG, uma vez que a referida casa néo se
situava no territério nacional.
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Néo tendo o Finanzamt tomado uma decisdo quanto as reclamagdes apresentadas
tempestivamente da sua decisdo de indeferimento, os recorrentes no processo principal
interpuseram recurso para o 6rgdo jurisdicional de reenvio, sustentando que o
tratamento fiscal dos rendimentos da sua casa em Espanha violava os artigos 39.° CE e
43.° CE.

O érgao jurisdicional de reenvio entende que o recurso interposto pelos recorrentes no
processo principal ndo pode ser acolhido de acordo com o direito nacional, uma vez que
a casa em questdo ndo se situa na Alemanha. No entanto, tem ddvidas quanto a
compatibilidade dos §§ 2a, n.° 1, primeiro periodo, ponto 6, alinea a), e 7, n.° 5, da EStG
com o artigo 56.° CE e esclarece que, se o Tribunal de Justica vier a declarar que o
Tratado CE se opoe a estas disposi¢des nacionais, se deve dar provimento ao recurso.

Nestas condig¢des, o Finanzgericht Baden-Wiirttemberg decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes:

«1) a) O facto de uma pessoa singular sujeita a tributacdo global na Alemanha nao
poder deduzir aos rendimentos tributdveis na Alemanha as perdas decorrentes
dalocagdo de um imével situado noutro Estado-Membro da Unido Europeia, no
ano em que [essas perdas ocorreram] — ao contrario das perdas resultantes de
um imével situado em territério nacional —, viola o disposto no
artigo 56.° [CE]?

b) A este respeito, é relevante que tenha sido a prépria pessoa singular a efectuar o
investimento imobilidrio, ou deve considerar-se que existe também uma
infrac¢do ao direito comunitdrio se a pessoa singular em causa tiver adquirido a
propriedade de um imével situado noutro Estado-Membro por heranga?
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2) O facto de uma pessoa singular sujeita a tributacdo global na Alemanha apenas
poder aplicar a amortizagdo normal na determinac¢io dos rendimentos decorrentes
da locacio de um imével situado noutro Estado-Membro [da Unido Europeia], ao
passo que, no caso de um imével situado em territério nacional, poderia aplicar a
amortizagdo regressiva, mais elevada, viola o disposto no artigo 56.° [CE]?

3) Em caso de resposta negativa a primeira e a segunda [questdo]: as disposi¢cdes
nacionais [controvertidas] violam a liberdade de circulagdo prevista no
artigo 18.° CE?»

Na audiéncia, os recorrentes no processo principal informaram o Tribunal de Justica de
que o Finanzamt lhes tinha remetido uma comunicacido segundo a qual tinha sido
deferido o seu pedido quanto a tomada em consideracdo das perdas provenientes da
locacgdo da casa em Espanha, pedido que era objecto da primeira questéo prejudicial. No
entanto, ndo tendo o érgdo jurisdicional de reenvio informado o Tribunal de Justica de
que retirava esta questdo, cumpre responder a mesma.

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a primeira e segunda questoes

Com a primeira e segunda questdes, que importa examinar conjuntamente, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se o artigo 56.° CE se opde a legislagao
de um Estado-Membro relativa ao imposto sobre o rendimento que subordina o direito
das pessoas singulares residentes e globalmente sujeitas ao imposto de beneficiar da
deducéo ao rendimento das perdas provenientes da locacdo de um imével no ano em
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que estas ocorreram e da aplicacio de uma amortizagdo regressiva no quadro da
determinacéo das receitas provenientes deste bem a condicdo de que o mesmo se situe
no territério deste Estado-Membro.

O érgao jurisdicional de reenvio pretende também saber se o artigo 56.° CE se aplica a
uma situacdo, como a do litigio no processo principal, em que os interessados se
tornaram proprietirios do bem em causa por sucesséo.

A este respeito, é jurisprudéncia assente que, na falta de defini¢do, no Tratado, do
conceito de «movimentos de capitais», na acep¢io do artigo 56.°, n.° 1, CE, a
nomenclatura que constitui o anexo I da Directiva 88/361 tem um valor indicativo,
apesar de esta directiva ter sido adoptada com fundamento nos artigos 69.° € 70.°, n.° 1,
do Tratado CEE (que passaram a artigos 69.° e 70.%, n.° 1, do Tratado CE, revogados pelo
Tratado de Amesterddo), entendendo-se que, de acordo com o terceiro paragrafo da
introdugdo do mesmo anexo, a nomenclatura que este contém ndo ¢ limitativa do
conceito de movimentos de capitais (v., designadamente, acérddos de 14 de Setembro
de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, Colect., p. I-8203, n.° 22 e
jurisprudéncia ai referida, e de 12 de Fevereiro de 2009, Block, C-67/08, Colect., p.
[-883, n.° 19).

A este respeito, o Tribunal, recordando nomeadamente que as sucessdes, que
consistem na transmissdo, para uma ou mais pessoas, do patriménio deixado por uma
pessoa falecida, se inserem na rubrica XI do anexo I da Directiva 88/361, intitulada
«Movimentos de capitais de carcter pessoal», decidiu que as sucessdes que tenham
por objecto bens imdveis constituem movimentos de capitais na acepgio do
artigo 56.° CE, com excepgdo dos casos em que os elementos que as integram se
situam no interior de um s6 Estado-Membro (v., designadamente, acérdidos de
23 de Fevereiro de 2006, van Hilten-van der Heijden, C-513/03, Colect., p. I-1957,
n.” 40 a 42; de 11 de Setembro de 2008, Arens-Sikken, C-43/07, Colect., p. I-6887,
n.° 30; de 27 de Janeiro de 2009, Persche, C-318/07, Colect., p.1-359, n.** 26 e 27; e Block,
ja referido, n.° 20).

Por conseguinte, a situagdo de pessoas singulares residentes na Alemanha e sujeitas a
tributacdo global neste Estado-Membro que herdam uma casa em Espanha é abrangida
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pelo artigo 56.° CE. Assim, é desnecessario examinar a aplicabilidade dos artigos 39.° CE
e 43.° CE, invocados pelos recorrentes no processo principal.

Quanto a existéncia de restricdes aos movimentos de capitais na acepgédo do artigo 56.°,
n.° 1, CE, importa recordar que as medidas proibidas por esta disposicdo compreendem
as que sdo de molde a dissuadir os ndo residentes de fazerem investimentos num
Estado-Membro ou a dissuadir os residentes do referido Estado-Membro de os fazerem
noutros Estados (v. acérdaos de 25 de Janeiro de 2007, Festersen, C-370/05, Colect.,
p. 1-1129, n.° 24; de 18 de Dezembro de 2007, A, C-101/05, Colect., p. -11531, n.° 40; e
de 22 de Janeiro de 2009, STEKO Industriemontage, C-377/07, Colect., p.1-299, n.° 23).

Podem considerar-se restricdes dessa natureza ndo s6 as medidas nacionais
susceptiveis de impedir ou de limitar a aquisicio de um imével situado noutro
Estado-Membro mas também as medidas susceptiveis de dissuadir a manutencio de
um tal bem (v., por analogia, acérddo STEKO Industriemontage, ja referido, n.° 24 e
jurisprudéncia ai referida).

Resulta da decisdo de reenvio que, em primeiro lugar, para efeitos de determinagio da
matéria colectavel de um sujeito passivo na Alemanha, as perdas sobre os rendimentos
provenientes, designadamente, da locagdo de um imével situado na Alemanha podem
ser integralmente tomadas em conta no ano da sua ocorréncia. Ao invés, por forca do
§ 2a, n.° 1, primeiro periodo, ponto 6, alinea a), da EStG, as perdas locativas
provenientes de um imével situado fora do territério nacional sé sdo dedutiveis dos
rendimentos positivos ulteriores provenientes da locacdo desse bem.

Em segundo lugar, um sujeito passivo na Alemanha pode, por forca do § 7, n.° 5, da
EStG, aplicar uma amortizacdo regressiva, nas condi¢des enunciadas nessa disposicéo,
relativamente a um imoével situado no territério nacional. Esta amortizacdo é
susceptivel de conduzir, nos primeiros anos, a um montante claramente mais
elevado de perdas locativas e, por conseguinte, a uma carga fiscal claramente menos
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elevada para o referido sujeito passivo do que a que resultaria da amortizagio linear
prevista no § 7, n.° 4, primeiro periodo, ponto 2, da EStG, inica amortizagdo que pode
ser aplicada aos iméveis previstos nesta disposicdo quando estiverem situados fora do
territério da Alemanha.

E verdade que os rendimentos negativos que resultam, para um sujeito passivo que
reside na Alemanha, de um imével arrendado noutro Estado-Membro podem
finalmente ser tomados em consideragdo na Alemanha na medida em que este bem
venha a produzir ulteriormente rendimentos positivos. Por outro lado, como realca o
Finanzamt, a aplicagdo de uma amortizagio regressiva tem por efeito criar um reporte
do imposto por uma antecipacdo de amortizagdoes.

Nao é menos certo que, mesmo admitindo que o referido sujeito passivo possua esse
bem durante tempo suficiente para imputar a totalidade das perdas sobre os
rendimentos positivos posteriores, bem como para amortizar completamente o custo
de aquisi¢do ou de construcdo deste bem, ele ndo pode beneficiar, diferentemente de
um sujeito passivo que resida na Alemanha e que tenha investido num imdével nesse
Estado-Membro, nem de uma imputacio imediata da suas perdas nem de uma taxa de
amortizacdo inicial mais elevada, ficando assim privado, como observa a Comissio das
Comunidades Europeias, de uma vantagem de tesouraria (v., por analogia, acérdaos de
12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation, C-446/04, Colect.,
p. [-11753, n.** 84 e 153, e de 29 de Marco de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04,
Colect., p. [-2647, n.° 29).

Daqui resulta que a situacdo fiscal de uma pessoa singular, residente e sujeita a
tributacdo global na Alemanha, que dispde, como os recorrentes no processo principal,
de um imével noutro Estado-Membro, é menos favoravel do que a situagdo que teria se
o bem estivesse situado na Alemanha.

Esta desvantagem fiscal é susceptivel de dissuadir essa pessoa quer de proceder a um
investimento num imével situado noutro Estado-Membro quer de conservar esse bem
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de que é proprietario. Daqui decorre que medidas nacionais como as que estio em
causa no processo principal constituem restricbes aos movimentos de capitais
proibidas, em principio, pelo artigo 56.° CE.

Todavia, importa examinar se as referidas restricdes sdo justificadas, como sustenta o
Finanzamt e o Governo alemdo, de modo que possam ser aceites desde que adequadas
para garantir a realizacdo do objectivo prosseguido e ndo ultrapassar o necessario para
atingir esse objectivo (v., neste sentido, acérdios de 11 de Outubro de 2007, ELISA,
C-451/05, Colect., p. I-8251, n.° 79; de 17 de Janeiro de 2008, Comissido/Alemanha,
C-152/05, Colect., p. I-39, n.° 26; e de 10 de Fevereiro de 2009, Comissao/Italia,
C-110/05, Colect., p. I-519, n.° 59).

No que toca ao § 2a, n.° 1, primeiro periodo, ponto 6, alinea a), da EStG, o Finanzamt
alega que esta disposicéo estd em conformidade com o principio da territorialidade tal
como admitido pelo Tribunal de Justica no n.° 22 do acérdao de 15 de Maio de 1997,
Futura Participations e Singer (C-250/95, Colect., p. I-2471).

Contudo, este principio, que tem por funcdo introduzir, na aplicacdo do direito
comunitario, a necessidade de tomar em consideracdo os limites das competéncias
fiscais dos Estados-Membros, ndo se opde a que se atenda, para uma pessoa sujeita a
tributacio global num Estado-Membro, aos rendimentos negativos provenientes de um
imével situado noutro Estado (v., por analogia, acérddo Rewe Zentralfinanz, ja referido,
n.° 69). Por consequéncia, a dita disposicdo, por forca da qual os recorrentes no
processo principal, sujeitos a tributagdo global na Alemanha, ndo podem deduzir as
perdas provenientes da sua casa em Espanha, ndo pode ser considerada como aplicacdo
do principio da territorialidade.

No que serefereao§ 7, n.° 5, da EStG, o Finanzamt e o Governo aleméo defendem que o
ponto 3, alinea a), do primeiro periodo deste nimero tem como objectivo incitar a
construcéo de habitacdes para arrendamento no intuito de satisfazer as necessidades da
populagdo alema. No entender de ambos, este objectivo reveste cardcter sociopolitico e
constitui uma razdo imperiosa de interesse geral. O referido governo esclareceu ainda,
em resposta as questoes colocadas pelo Tribunal de Justica na audiéncia, que s6 as
habitagcdes que se destinam a arrendamento podem beneficiar da amortizagio
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regressiva prevista nessa disposicdo, a qual tinha sido adoptada como resposta a uma
caréncia generalizada deste tipo de habitagdo na Alemanha.

A este propdsito, mesmo admitindo que o referido objectivo seja susceptivel de
justificar uma restricédo a livre circulagdo, ndo se afigura que uma tal medida nacional,
que procede a uma clara distingdo consoante as habita¢des para arrendamento se
situem ou ndo no territério nacional, seja adequada para garantir a realizacdo desse
objectivo. Com efeito, em vez de visar locais onde é mais acentuada a pendria de tais
habitagdes, 0 § 7, n.° 5, primeiro periodo, ponto 3, alinea a), da EStG, como frisaram os
recorrentes no processo principal e a Comissio na audiéncia, abstrai das necessidades
distintas que variam, na Alemanha, de uma regido para outra. Além disso, qualquer
categoria de habitacdo para arrendamento, da mais simples a mais luxuosa, pode ser
objecto de uma amortizacgdo regressiva. Nestas condi¢des, ndo se poderd presumir que
os investidores privados, motivados designadamente por consideragdes financeiras,
estejam em consonéncia com o alegado objectivo sociopolitico dessa disposicdo.

Assim, hd que responder a primeira e segunda questdes que o artigo 56.° CE se opoe a
legislacio de um Estado-Membro relativa ao imposto sobre o rendimento que
subordina o direito de as pessoas singulares residentes e sujeitas a tributa¢do global
beneficiarem da deducéo das perdas resultantes da locacdo de imdveis ao rendimento
tributdvel no ano em que as perdas ocorrem e da aplicacio de uma amortizacio
regressiva na determina¢do dos rendimentos provenientes desse bem a condicdo de o
mesmo se situar no territério desse Estado-Membro.

Quanto a terceira questdo

A luz da resposta dada a primeira e segunda questoes, ndo hd que responder a terceira
questao.
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Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacido de
observagoes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolséveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) declara:

O artigo 56.° CE opode-se a legislacio de um Estado-Membro relativa ao imposto
sobre o rendimento que subordina o direito de as pessoas singulares residentes e
sujeitas a tributacdo global beneficiarem da deducido das perdas resultantes da
locacdo de iméveis ao rendimento tributavel no ano em que as perdas ocorrem e
da aplicacdo de uma amortizacido regressiva na determinacio dos rendimentos
provenientes desse bem a condicio de 0 mesmo se situar no territério desse
Estado-Membro.

Assinaturas
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