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1. O presente pedido de decisdo prejudicial
tem por objecto a aprecia¢io da compatibi-
lidade de uma legislacio nacional, como a
legislacdo do Reino Unido da Gré-Bretanha e
da Irlanda do Norte relativa as «sociedades
estrangeiras controladas» %, com o direito
comunitério.

2. Esta legislagdo tem por objectivo lutar
contra a evasio fiscal. Com efeito, visa
combater a pritica que consiste numa
sociedade residente no Reino Unido trans-
ferir os seus lucros tributdveis para uma
sociedade sob o seu controlo, residente
noutro Estado, que esteja sujeita a uma taxa
de tributa¢io muito inferior 4 do Reino
Unido.

3. A legislagdo em causa destina-se, por-
tanto, a ser aplicada sempre que os lucros
obtidos por uma SEC de uma sociedade com
domicilio fiscal no Reino Unido se encon-
trem sujeitos a uma tributa¢io muito inferior
a desse Estado-Membro. A referida legisla-
¢io prevé que, por derrogacio ao regime de
direito comum e salvo se alguma das

1 — Lingua original: francés.
2 — A seguir «SEC».

excepgoes previstas se verificar, esses lucros
sejam incluidos na matéria colectavel da
sociedade-mée a partir do momento em que
sdo gerados.

4. Conforme indicado pelos diversos Esta-
dos-Membros que intervieram no ambito do
presente processo, muitos deles adoptaram
uma legislacdo deste tipo. A adopg¢io de uma
tal legislacdo foi recomendada pela OCDE
(Organizacio de Cooperag¢io e de Desenvol-
vimento Econdémicos), com a finalidade de
lutar contra a concorréncia fiscal prejudi-
cial®. Segundo um estudo publicado pela
referida organizacdo em 1996, embora as
legislacdes sobre as SEC, em vigor nos
Estados-Membros da mesma, variem no
respectivo conteudo, tém em comum o facto
de preverem a tributacio dos accionistas
residentes quanto a totalidade ou a parte dos
lucros da SEC quando os mesmos nio sio
distribuidos *.

5. E a primeira vez que o Tribunal de Justica
é convidado a examinar a compatibilidade de
uma tal legislagcdo com o direito comunitario.

3 — Harmful Tax Competition — An Emerging Global Issue,
OCDE, Paris, 1998, p. 44.

4 — Controlled Foreign Company Legislation, OCDE, Paris, 1996,
p- 19
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6. O direito derivado nio nos parece conter
disposi¢Oes pertinentes para esta apreciagio.
No que se refere, por um lado, a luta contra a
evasdo fiscal, a accdo levada a cabo a nivel
comunitario nesta matéria permanece muito
limitada. Na medida em que a fiscalidade
directa continua a ser da competéncia dos
Estados-Membros e em que, consequente-
mente, os regimes de tributa¢do variam no
interior da Unido Europeia, parece légico
que as medidas destinadas a combater a
fraude e evasdo fiscais sejam igualmente
proprias a cada Estado. Embora, na sua
Resolucio de 10 de Fevereiro de 1975°, o
Conselho da Unido Europeia tenha afirmado
a sua intencdo de combater a evasdo e fraude
fiscais, circunscreveu as medidas considera-
das a nivel comunitirio a melhoria da
cooperagdo entre as administracdes dos
diferentes Estados-Membros, afim de permi-
tir o estabelecimento correcto do imposto °.

7. No que se refere, por outro lado, as
disposicdes da Directiva 90/435/CEE do
Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa
ao regime fiscal comum aplicével as socie-
dades-mides e sociedades afiliadas de Esta-
dos-Membros diferentes ’, nio sio pertinen-
tes, uma vez que contribuem unicamente
para o estabelecimento de um regime
comum relativo a tributacdo dos lucros
distribuidos por uma filial. Estas disposicoes
néo respeitam a um sistema como o previsto

5 — Resolugéo relativa as medidas a adoptar pela Comunidade no
dominio da luta contra a fraude e a evaséo fiscais internacio-
nais (JO C 35, p. 1).

6 — Esta cooperacao foi estabelecida pela Directiva 77/799/CEE do
Conselho, de 19 de Dezembro de 1977, relativa & assisténcia
mutua das autoridades competentes dos Estados-Membros no
dominio dos impostos directos (JO L 336, p. 15).

7 —JOL 225 p.6.
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pela legislagdo do Reino Unido sobre as SEC,
que consiste na atribuicdo a sociedade-mae
dos lucros da sua filial estrangeira a partir do
momento em que sdo gerados.

8. E, pois, com as normas do Tratado CE
relativas as liberdades de circulagio que os
Special Commissioners (Reino Unido) soli-
citam ao Tribunal de Justica que verifique a
compatibilidade da legislacdo em questio. O
6rgdo jurisdicional de reenvio procura assim
saber se esta legislacio constitui uma dis-
criminacdo ou uma restricio ao exercicio
dessas liberdades de circulacio e, se for caso
disso, se se justifica a titulo de combate
contra a evasao fiscal.

9. Antes de proceder a essa analise, importa
apresentar o conteddo da legislacéo nacional
em questdo, bem como os factos que deram
origem ao processo principal.

I — A legislacdo nacional

10. Segundo a legislacdo fiscal do Reino
Unido, uma sociedade residente nesse
Estado-Membro nos termos dessa legisla¢io,
ou seja, uma sociedade de direito britinico
ou cujos oOrgdos centrais de gestio ou de
controlo se situem no referido Estado,
encontra-se sujeita ao imposto sobre as
sociedades pelos seus lucros a nivel mundial.

Nestes termos, é tributada pelos lucros
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obtidos fora do Reino Unido através de um
estabelecimento permanente, como uma
sucursal ou uma agéncia. Também € tribu-
tada pelos dividendos que lhe sio distribui-
dos por uma sociedade estrangeira em que
possua uma participacao.

11. Afim de evitar que esses lucros de
origem estrangeira sejam objecto de uma
dupla tributacio, a legislacio fiscal do Reino
Unido prevé a atribuicdo de um crédito de
imposto & sociedade residente no valor do
imposto estrangeiro que foi pago.

12. Uma sociedade-maie residente no Reino
Unido néo é tributada pelos lucros das suas
filiais quando realizados. No que se refere
aos lucros obtidos por uma filial sediada no
Reino Unido, também ndo sdo tributados
quando distribuidos a sociedade-mée sediada
nesse Estado sob a forma de dividendos.

13. A legislagio do Reino Unido sobre as
SEC prevé uma excepgido a regra segundo a
qual uma sociedade-mie sediada nesse
Estado-Membro ndo é tributada pelos lucros
obtidos por uma filial estabelecida no
estrangeiro quando realizados.

14. Esta legislacdo encontra-se prevista nas
Sections 747 a 756 e nos Schedules 24 a 26
do Income and Corporation Taxes Act 1988

(Lei relativa aos impostos sobre o rendi-
mento e sobre as sociedades). Em resultado
desta legislacdo, uma filial estrangeira, na
qual, segundo a versio aplicdvel no momento
dos factos, a sociedade-mie detém uma
participagido de mais de 50%, é considerada
uma entidade transparente. Assim, os lucros
gerados por esta filial estrangeira sdo atri-
buidos a sociedade-mde no Reino Unido e
incluidos na matéria colectivel da mesma,
ainda que nio tenham sido por ela recebidos.
Estes lucros sdo tributados através de um
crédito de imposto, que corresponde ao
imposto pago pela filial no Estado de
estabelecimento. Caso estes mesmos lucros
sejam posteriormente entregues a sociedade-
-mde sob a forma de dividendos, o imposto
pago por esta no Reino Unido em resultado
dos lucros da sua filial é equiparado a um
imposto adicional pago pela filial no Estado
do estabelecimento e dd origem a um crédito
sobre o imposto a pagar sobre os dividendos.

15. A legislacdo sobre as SEC aplica-se
quando a filial estabelecida fora do Reino
Unido estd sujeita nesse outro Estado a um
«nivel de tributacio inferior». Existe «nivel
de tributacdo inferior» em qualquer periodo
contabilistico em que o imposto pago pela
filial estrangeira é inferior a trés quartos do
montante do imposto que seria pago no
Reino Unido se os lucros da filial tivessem
sido tributados neste Estado-Membro.

16. A legislacdo sobre as SEC prevé, con-
tudo, um certo nimero de excepgdes, cujos
termos tém variado ao longo do tempo. De
acordo com a versdo aplicavel a data dos
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factos do processo principal, a referida
legislacio nao se aplica no caso de se
verificar uma das seguintes condi¢ées:

1)

2)

3)

4)

A filial estrangeira prossegue uma
«politica de distribuicdo aceitdvel». Isto
significa que determinada percentagem
(em 1996, 90%) dos lucros da filial é
distribuida no prazo de 18 meses e
tributada em nome de uma sociedade
residente no Reino Unido.

A filial estrangeira exerce «actividades
isentas». Trata-se das actividades refe-
ridas na legislacio, como determinadas
actividades comerciais levadas a cabo
por um estabelecimento comercial.

A filial estrangeira cumpre o «requisito
da cotacio publica». Isto significa que
35% dos direitos de voto estdo nas méos
do publico, que a filial estd cotada e que
os seus titulos sdo objecto de operagdes
numa bolsa de valores reconhecida.

O lucro tributivel da sociedade nio
ultrapassa as 50 000 GBP.
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O estabelecimento e a actividade da
filial estrangeira satisfazem o «teste de
intencio». Este teste contém dois ele-
mentos cuja satisfacio deve ser
demonstrada pelo contribuinte.

— O primeiro elemento refere-se as
transac¢oes efectuadas entre a SEC
e a respectiva sociedade-mie.
Assim, se as transacc¢des que reflec-
tem os lucros da filial no periodo
contabilistico em causa conduzirem
a uma reducdo do imposto no Reino
Unido (trata-se de uma reducdo em
comparagdo com o imposto que
seria devido no Reino Unido se
estas transac¢des nao tivessem tido
lugar) e se esta for superior a um
montante minimo, o contribuinte
deve provar que a diminuicio do
imposto no Reino Unido néo cons-
titufa o objectivo principal ou um
dos principais objectivos dessas
transaccoes.

— O segundo elemento respeita a
constituicdo da SEC. O contribuinte
deve provar que a principal razido de
ser, ou uma das principais, da
existéncia da filial ndo era, relativa-
mente ao exercicio em causa, a
obtencio de uma diminui¢io do
imposto no Reino Unido através
do desvio de lucros. A legislacio
considera que existe desvio de
lucros se se puder razoavelmente
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supor que, caso ndo existisse a filial
ou uma sociedade aparentada nido
residente no Reino Unido, as res-
pectivas receitas teriam sido recebi-
das por um residente nesse Estado-
-Membro e tributadas em seu nome.

17. O 6rgéo jurisdicional de reenvio indica
que, caso nenhuma das quatro primeiras
excepgoes seja aplicdvel, o teste de intencio
permite que o fisco tenha em conta a
situacdo especifica do contribuinte a luz da
finalidade da legislacio sobre as SEC, que
visa tributar os lucros acumulados no
estrangeiro ou desviados do Reino Unido
para o estrangeiro.

18. Refere ainda que, para esse fim, o fisco
publicou, em 1996, uma lista de paises em
que, mediante determinadas condi¢des, uma
filial podia ser criada e ser vista como
preenchendo as condi¢tes que lhe permitiam
escapar a aplicagio da lei sobre as SEC.

II — Os factos do processo principal

19. O presente processo tem origem no
litigio que opde, por um lado, as sociedades

Cadbury Schweppes plc ® e Cadbury Schwep-
pes Overseas Ltd®, e, por outro, os Com-
missioners of Inland Revenue, a proposito da
tributacdo da CSO pelo fisco britanico
relativamente aos lucros obtidos por uma
das filiais do grupo Cadbury na Irlanda.

20. A Cadbury é uma sociedade residente no
Reino Unido. E a sociedade-mie de um
grupo de sociedades que inclui filiais sedia-
das nesse Estado e noutros Estados-Mem-
bros, bem como em paises terceiros, a cabeca
das quais estd a CSO. O grupo inclui assim
duas filiais detidas indirectamente a 100%
pela Cadbury, a Cadbury Schweppes Trea-
sury Services '° e Cadbury Schweppes Trea-
sury International ', que foram constituidas
no International Financial Services Centre
(Centro Internacional de Servicos Financei-
ros), em Dublin (Irlanda).

21. A data dos factos, estas duas filiais
encontravam-se sujeitas a uma taxa de
imposto de 10%.

22. As actividades da CSTS e da CSTI
consistem em angariar fundos e canaliza-lo
para as filiais do grupo Cadbury.

8 — A seguir «Cadbury».
9 — A seguir «CSO».

10 — A seguir «CSTS».
11 — A seguir «CSTI».
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23. Segundo o drgéo jurisdicional de reen-
vio, a Cadbury criou a CSTS, que substituiu
uma estrutura anterior que envolvia uma
sociedade sediada em Jersey, com trés
finalidades. Em primeiro lugar, para resolver
um problema decorrente da lei fiscal cana-
diana para os residentes canadianos accio-
nistas preferenciais da Cadbury, em segundo
lugar, para evitar a necessidade de obter
autoriza¢des do Tesouro do Reino Unido
para empréstimos no estrangeiro e, em
terceiro lugar, para reduzir, ao abrigo da
Directiva 90/435/CEE, a tributagio na fonte
dos dividendos pagos no interior da estrutura
do grupo. O érgéo jurisdicional de reenvio
esclarece que todos estes objectivos teriam
sido alcancados se a CSTS estivesse sediada
no Reino Unido.

24. Refere igualmente que a Cadbury cons-
tituiu a CSTS e a CSTI como filiais indirectas
com domicilio fiscal na Irlanda apenas para
que as actividades de empréstimos financei-
ros efectuadas dentro do grupo pudessem
beneficiar do regime do International Finan-
cial Services Centre para as sociedades de
financiamento de grupo na Irlanda e nio
fossem tributadas no Reino Unido.

25. Em resultado da aplicacio da taxa de
imposto aplicavel as sociedades constituidas
no referido Centro, os lucros obtidos pela
CSTS e pela CSTI estdo sujeitos a um nivel
de tributacéo inferior, ao abrigo da lei sobre
as SEC. O fisco britnico também considerou
que, no exercicio de 1996, nenhuma das
condicdes que permite afastar esta lei se
aplicava. Exigiu a CSO, primeira sociedade
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do grupo residente no Reino Unido, o
montante de 8 638 633,54 GBP a titulo do
imposto sobre as sociedades pelos lucros
realizados pela CSTI durante o exercicio
contabilistico que terminou em 28 de Setem-
bro de 1996. O aviso de tributagio respeita
apenas nos lucros da CSTI visto que, no
mesmo periodo, a CSTS sofreu um prejuizo.

26. A Cadbury e a CSO recorreram deste
aviso de tributagio para os Special Commis-
sioners, o tribunal dos recursos interpostos
das decisdes da administragio fiscal. Neste
6rgio jurisdicional, as recorrentes alegaram
que a legislagdo relativa as SEC era contraria
a liberdade de estabelecimento prevista no
artigo 43.° CE, a livre prestacdo de servicos a
que se refere o artigo 49° CE e a livre
circulagdo de capitais enunciada no
artigo 56.° CE.

IIT — A questio prejudicial

27. O érgao jurisdicional de reenvio consi-
dera estar confrontado com as seguintes
ddvidas:

«Se, a0 constituir e capitalizar sociedades
noutros Estados-Membros apenas porque
existe nesse Estado-Membro um regime
fiscal mais favordvel (em comparacio com
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o regime fiscal do Reino Unido), a [Cadbury]
estd a exercer as suas liberdades fundamen-
tais ou se tal constitui um abuso dessas
liberdades?

No caso de a [Cadbury] estar a exercer as
suas liberdades fundamentais, se a aborda-
gem correcta no contexto do presente caso é
considerar que a legislacdo relativa as [SEC]
do Reino Unido pode ser considerada
restritiva quanto ao exercicio dessas liberda-
des ou envolve discriminacio?

No que diz respeito & questdo de saber se a
legislacdo deve ser considerada uma restri-
¢do, se o facto de a [Cadbury] ndo pagar mais
imposto do que a CSTS e a CSTI pagariam se
estivessem estabelecidas no Reino Unido
significa que tal restricio nio existe, e se é
relevante o facto de:

a) as regras de cdlculo do imposto relativo
ao rendimento da CSTS e da CSTI
divergirem nalguns aspectos das regras
gerais aplicdveis as filiais da [Cadbury]
no Reino Unido, e

b) néo existir dedugio das perdas de uma
filial nos lucros da outra ou nos lucros
da [Cadbury] e respectivas filiais no

Reino Unido (essa deducio das perdas
seria aplicdvel se a CSTS e a CSTI
estivessem estabelecidas no Reino
Unido e ndo na Irlanda)?

Quanto a questido de saber se a legislacdo
deve ser considerada discriminatdria, se ha
lugar a comparacio e em que termos deve
ser feita? Em particular, se os factos devem
ser comparados ao estabelecimento pela
[Cadbury] de filiais no Reino Unido (assu-
mindo-se que os lucros da [Cadbury] nio
podem incluir os lucros das suas filiais no
Reino Unido) ou num Estado-Membro que
néo aplique uma taxa de imposto inferior?

No caso de se verificar uma restricio ao
estabelecimento ou uma discriminacio, se a
legislacio se pode justificar a titulo de
prevencio da evasio fiscal, dado o seu
objectivo de prevenir a reducio ou o desvio
de lucros sujeitos a imposto no Reino Unido?
E, em caso afirmativo, se é de facto
justificada como medida proporcional para
cumprir esse objectivo legitimo, tendo em
conta o seu objecto e o objecto das isen¢oes
e, em especial, a oportunidade que o teste de
intencdo oferece a [Cadbury] para provar que
nio tinha por objectivo a evasdo fiscal,
satisfazendo ambos os elementos do referido
teste acima descritos, o que a [Cadbury] ndo
consegue fazer?»

I- 8003
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28. Foi face a estas davidas que os Special
Commissioners decidiram submeter ao Tri-
bunal de Justica a seguinte questao prejudi-
cial:

«Os artigos 43.°[CE], 49.°[CE] e 56 CE
opdem-se a uma legislacdo fiscal nacional,
como a que estd em causa No processo
principal, que, em circunstincias especificas
determinadas, prevé a tributa¢io de uma
sociedade estabelecida neste Estado-Mem-
bro em razdo dos lucros de uma filial
estabelecida noutro Estado-Membro e
sujeita a um nivel de tributagio inferior?»

IV — Analise

29. E de jurisprudéncia constante que,
embora os impostos directos nio integrem
0 dominio da competéncia da Comunidade,
os Estados-Membros devem exercer as
respectivas competéncias com respeito pelo
direito comunitério ', Esta restricio ao
exercicio por parte dos Estados-Membros
das suas competéncias reservadas aplica-se
também as medidas destinadas a prevenir a
fraude e a evasdo fiscais. Embora a compe-
téncia dos Estados-Membros para tomar
essas medidas esteja expressamente prevista

12 — Acérdaos de 4 de Outubro de 1991, Comissdo/Reino Unido
(C-246/89, Colect.,, p. 1-4585, n° 12), e de 11 de Margo
de 2004, De Lasteyrie du Saillant (C-9/02, Colect., p. [-2409,
n.° 44 e jurisprudéncia referida).
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tanto no Tratado '*> como em actos de direito
derivado ™, ndo é menos verdade que as
referidas medidas ndo devem infringir os
compromissos assumidos no quadro do
Tratado, nomeadamente as liberdades de
circulagdo que estabelece.

30. O érgéo jurisdicional de reenvio procura
determinar, no caso em apreco, se a legisla-

7

¢do do Reino Unido sobre as SEC ¢
compativel com a liberdade de estabeleci-
mento, a livre prestacio de servicos, bem
como com a liberdade de circulagio de
capitais.

31. Somos de opinido, a semelhanca de
varios intervenientes, que é a luz da liber-
dade de estabelecimento que a compatibili-
dade da legislacio em causa deverd ser
analisada.

13 — O artigo 58.% n.° 1, alinea b), CE dispde que o artigo 56.° CE,
relativo 4 livre circulagdo de capitais ndo prejudica o direito
que assiste aos Estados-Membros de tomarem todas as
medidas indispenséveis para impedir infracgdes as suas leis e
regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal.

14 — O artigo 11.°, n° 1, alinea a), da Directiva 90/434/CEE do
Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal
comum aplicdvel as fusdes, cisdes, entradas de activos e
permutas de ac¢des entre sociedades de Estados-Membros
diferentes (JO L 225, p. 1), dispde que qualquer Estado-
-Membro pode recusar-se a aplicar, no todo ou em parte, as
disposi¢des desse diploma, sempre que a operagio em causa
tenha como objectivo a fraude ou a evasio fiscais. V.
igualmente o artigo 1.°, n.° 2, da Directiva 90/435, nos termos
do qual a referida Directiva ndo impede a aplicacao das
disposicdes nacionais ou convencionais necessdrias para
evitar fraudes e abusos, bem como o artigo 5°, ne° 2, da
Directiva 2003/49/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003,
relativa a um regime fiscal comum aplicével aos pagamentos
de juros e de royalties efectuados entre sociedades associadas
de Estados-Membros diferentes (JO L 157, p. 49), segundo o
qual os Estados-Membros podem, no caso de operagdes que
tenham por principal motivo, ou que se contem entre os seus
motivos principais, a fraude fiscal, a evasao fiscal ou préticas
abusivas, retirar o beneficio da aplicacio da referida directiva
ou recusar-se a aplica-la.
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32. Resulta da jurisprudéncia que quando
um cidaddo de um Estado-Membro detém
uma participacio no capital de uma socie-
dade sediada noutro Estado-Membro que lhe
permita exercer uma determinada influéncia
nas decisoes dessa sociedade e determinar a
respectiva actividade, sdo as disposi¢des do
Tratado relativas a liberdade de estabeleci-
mento que sio aplicdveis e ndo as relativas a
livre circulacio de capitais '>. Além disso, o
artigo 48.° CE estende os direitos conferidos
pelo artigo 43.° CE as sociedades constituidas
em conformidade com a legislagio de um
Estado-Membro e que tém a sua sede
estatutdria, a sua administragdo central ou
o seu estabelecimento principal no interior
da Comunidade.

33. Pode entdo deduzir-se destes elementos
que a legislacio do Reino Unido sobre as
SEC, que define as regras aplicdveis a
tributagdo de lucros de uma filial estrangeira
cwja ligacio com a sociedade-mée residente
nio se limita a uma simples participagéo,
mas consiste num controlo por parte desta,
ndo se enquadra na liberdade de circulacio
dos capitais, mas sim na liberdade de
estabelecimento.

34. As recorrentes alegam que as disposi-
¢oes do Tratado relativas a livre prestacio de
servicos também devem aplicar-se no caso
em apreco. Defendem que a legislacdo
litigiosa torna mais dificil a presta¢io de

15 — Acérdiao de 21 de Novembro de 2002, X e Y (C-436/00,
Colect., p. 1-10829, n.° 37 e jurisprudéncia referida).

servicos financeiros pela CSTS e pela CSTI a
respectiva sociedade-mie residente no Reino
Unido. Referem, a titulo de exemplo, os
acérdaos Safir ' e Eurowings Luftverkehr !’

35. Nio ficamos convencidos com a argu-
mentacdo das recorrentes. O presente pro-
cesso prende-se com a compatibilidade com
o direito comunitirio de uma legislagdo de
um Estado-Membro que prevé atribuir a
uma sociedade-mée residente os lucros da
sua filial constituida noutro Estado-Membro
quando essa filial estd sujeita neste dltimo
Estado a um nivel de tributagio muito
inferior. A natureza da actividade exercida
pela CSTS e pela CSTI ndo € especificamente
visada nesta legislacdo. A situacio é pois
diferente das dos processos que deram
origem aos supramencionados acérddos Safir
e Eurowings Luftverkehr ',

36. E verdade que, embora a legislagio
litigiosa tenha como efeito dissuadir uma
sociedade residente de criar uma filial noutro
Estado-Membro, consegue também impedir
a prestacdo de servicos por essa filial a partir
desse Estado-Membro. Contudo, esta tltima
limitacio aparece como uma consequéncia
do obsticulo ao estabelecimento. No caso

16 — Acérdio de 28 de Abril de 1998 (C-118/96, Colect.,
p. [-1897).

17 — Acé6rdio de 26 de Outubro de 1999 (C-294/97, Colect.,
p. 1-7447).

18 — No acérdao Safir, ja referido, tratava-se de um regime fiscal
diferente para os seguros de vida em capital segundo o qual
eram subscritos junto de sociedades sediadas ou nido no
Estado-Membro. No acérdiao Eurowings Luftverkehr, ja
referido, a regulamentacio nacional em causa concedia um
beneficio fiscal, que consistia numa dispensa de reintegracao
na matéria colectivel do prego da locacio de bens as
empresas que alugam esses bens a locadores estabelecidos no
territdrio nacional.
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em apreco, é efectivamente a liberdade de
criar uma filial no referido Estado-Membro
que se encontra no centro do litigio *°. Nao
vemos qualquer interesse em invocar igual-
mente as regras relativas a livre prestacio de
servicos. Em todo o caso, no cremos que o
exame da legislagdo em questdo a luz desta
liberdade, para além da liberdade de estabe-
lecimento, possa alterar o resultado da nossa
analise.

37. Consequentemente, propomos limitar a
andlise da questio prejudicial a questio de
saber se os artigos 43.° CE e 48.° CE se
opdem a uma legislacdo fiscal nacional que
prevé a inclusio na matéria colectdvel de
uma sociedade-mie residente dos lucros
obtidos por uma SEC estabelecida noutro
Estado-Membro, quando esses lucros estdo
sujeitos neste outro Estado a nivel de
tributacio muito inferior ao em vigor no
Estado da residéncia da sociedade-mae.

38. A analise que nos permitird responder a
esta questio vai levar-nos a examinar,
sucessivamente, as trés duvidas principais
com que o 6rgdo jurisdicional de reenvio
afirmou encontrar-se confrontado. Estudare-
mos, em primeiro lugar, se o facto de uma
sociedade-mde criar uma filial noutro
Estado-Membro com vista a beneficiar de
um regime fiscal mais favordvel do que o que
se encontra em vigor no Estado onde se
encontra sediada constituiu, em si mesmo,
uma utilizacio abusiva da liberdade de

19 — Neste sentido, v. acérddo de 14 de Outubro de 2004, Omega
(C-36/02, Colect., p. 1-9609, n.° 26).

I- 8006

estabelecimento. Analisaremos, em seguida,
se for caso disso, se a legislacio do Reino
Unido sobre as SEC constitui um obsticulo
ao exercicio desta liberdade. Por dltimo,
examinaremos se este obsticulo pode justi-
ficar-se.

A — Sobre a existéncia de uma utilizagdo
abusiva da liberdade de estabelecimento

39. Trata-se pois, em primeiro lugar, de
determinar se o facto de uma sociedade-
-mée criar uma filial noutro Estado-Membro
com vista a beneficiar do regime fiscal mais
favorével desse outro Estado constitui, em si,
uma utilizacdo abusiva da liberdade de
estabelecimento. O 6rgio jurisdicional de
reenvio justifica esta questdo no facto de a
Cadbury ter constituido a CSTS e a CSTI
como filiais indirectas, com domicilio fiscal
na Irlanda, apenas para que os lucros
resultantes das suas actividades de emprésti-
mos financeiros efectuados dentro do grupo
pudessem beneficiar do regime do Interna-
tional Financial Services Centre.

40. Nao cremos que o facto de uma
sociedade-mie criar uma filial noutro
Estado-Membro com o objectivo assumido
de beneficiar do regime fiscal mais favoravel
em vigor nesse Estado constitua, em si, uma
utilizacdo abusiva da liberdade de estabele-
cimento, que impediria assim esta sociedade
da possibilidade de poder invocar os direitos
conferidos pelos artigos 43.> CE e 48~ CE.
Baseamos esta andlise no alcance destas
disposicoes, tal como definido pela jurispru-
déncia.
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41. Importa recordar, desde logo, que os
artigos 43.° CE e 48.° CE conferem expressa-
mente a uma sociedade que cumpra as
exigéncias previstas neste dltimo artigo o
direito de criar uma agéncia, uma sucursal
ou mesmo uma filial noutro Estado-Mem-
bro, nas condi¢des definidas na sua legislacdo
para os seus proprios nacionais. Esta liber-
dade fundamental, consagrada nestas dispo-
sigdes que tém efeito directo desde o termo
do periodo de transicio ?°, visa assim permi-
tir a uma tal sociedade constituir um
estabelecimento secundario em qualquer
outro Estado-Membro. Qualquer sociedade
constituida em conformidade com a legisla-
¢io de um Estado-Membro pode, pois, abrir
uma filial no local da sua escolha no interior
da Comunidade.

42. Em seguida, é importante sublinhar, no
ambito do presente processo, que a noc¢io de
«estabelecimento» implica a possibilidade de
um nacional comunitario participar de forma
estivel e continua na vida econdémica de
qualquer Estado-Membro diferente do seu
Estado de origem e de desse facto retirar
beneficios *'. A liberdade de estabelecimento
visa assim permitir o exercicio de uma
actividade econémica real e efectiva no
Estado de acolhimento®’. Como referido
pelo advogado-Geral M. Darmon no n. 3
das suas conclusdes no processo Daily Mail

20 — Acérdaos de 21 de Junho de 1974, Reyners (2/74, Colect,,
p- 325, n.° 25), e de 5 de Novembro de 2002, Uberseering
(C-208/00, Colect., p. I-9919, n.° 60).

21 — V., neste sentido, acordaos Reyners, ja referido, n.° 21, e de
30 de Novembro de 1995, Gebhard (C-55/94, Colect.,
p. 1-4165, ne° 25).

22 — Acoérdaos de 25 de Julho de 1991, Factortame e o. (C-221/89,
Colect., p. 1-3905, n° 20), e Comissdo/Reino Unido, j&
referido, n.° 21.

and General Trust?23, «estabelecer[-se] con-
siste em ‘integrar-se numa economia nacio-
nal’». E, pois, o exercicio de uma actividade
econdémica no Estado-Membro de acolhi-
mento que constituiu a razio de ser da
liberdade de estabelecimento.

43. Finalmente, resulta da jurisprudéncia
que, logo que o objectivo prosseguido pela
liberdade de estabelecimento se encontra
satisfeito, as razbes pelas quais o cidaddo
comunitario ou a sociedade em questio
entenderam exercer essa liberdade néo
podem poOr em causa a proteccio que retiram
do Tratado.

44. Assim, no acérdio Centros?*, a questio
residia em saber se as autoridades dinamar-
quesas competentes podiam recusar o
registo de uma sucursal de uma sociedade
de responsabilidade limitada regularmente
constituida no Reino Unido, com funda-
mento no facto de a mesma nido exercer
qualquer actividade nesse Estado-Membro e
de, na realidade, procurar apenas iludir as
normas dinamarquesas relativas a constitui-
cio de uma SARL?.

45. Tratava-se, pois, de determinar se o
Estado de acolhimento podia recusar a uma
sociedade que cumpria os requisitos previs-

23 — Acérdao de 27 de Setembro de 1988 (81/87, Colect., p. 5483).

24 — Acérdio de 9 de Marco de 1999 (C-212/97, Colect.,
p. 1-1459).

25 — As normas dinamarquesas submetiam a constituigio de uma
SARL & liberagdo de um capital minimo de 200 000 DKR,
enquanto a legislacio do Reino Unido ndo submetia a
constituicio deste tipo societdrio a nenhuma exigéncia
relativa & liberacdo de um capital social minimo.
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tos no artigo 48.° CE a constituicdo de um
estabelecimento secunddrio no seu territério,
devido as motivacoes que levaram os sécios a
escolher constituir a sua sociedade noutro
Estado-Membro. Por outras palavras, as
razdes que motivaram os sécios podiam
impedi-los de beneficiar dos direitos confe-
ridos pelo artigo 43.° CE, embora essa
disposi¢io fosse invocada em conformidade
com a sua finalidade, a saber, permitir a uma
sociedade regularmente constituida de
acordo com as regras de um Estado-Membro
exercer a sua actividade a titulo secundario
noutro Estado-Membro?

46. O Tribunal de Justica fez prevalecer a
finalidade do direito de estabelecimento
conferido pelo Tratado. Assim, indicou, no
acérdio Centros, ji referido, que o direito de
constituir uma sociedade em conformidade
com a legislacio de um Estado-Membro e de
criar sucursais noutros Estados Membros é
inerente ao exercicio, num mercado tnico,
da liberdade de estabelecimento garantida
pelo Tratado. Entendeu que o facto de um
nacional de um Estado-Membro que pre-
tende criar uma sociedade optar por a
constituir no Estado-Membro cujas normas
de direito das sociedades lhe parecem menos
restritivas e de criar sucursais noutros
Estados Membros ndo constituia, em si
mesmo, uma utilizacdo abusiva do direito
de estabelecimento *°.

47. Esta solugdo, que foi aprovada em
plendrio, ndo é isolada. Foi confirmada no

26 — Acérdao Centros, ja referido, n.° 27.
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acérdao Inspire Art®’, no qual foi estendida
a legislacdo neerlandesa que, em circuns-
tancias comparaveis as do processo Centros,
ja referido, ndo se opunha ao registo de uma
sucursal, mas submetia a cria¢do deste
estabelecimento secundério ao respeito de
certos requisitos previstos no direito interno
para a constitui¢io de sociedades.

48. No acérddo Inspire Art, ji referido, o
Tribunal indicou expressamente que os
motivos pelos quais uma sociedade opta
por se constituir num Estado-Membro séo,
excluindo os casos de fraude, irrelevantes na
perspectiva da aplicacdo das regras relativas a
liberdade de estabelecimento . Confirmou
que a circunstincia de a sociedade que
invocou os artigos 43.> CE e 48.° CE se ter
constituido num Estado-Membro com o
Gnico objectivo de beneficiar de uma legisla-
¢fo mais vantajosa ndo constitui um abuso,
ainda que a referida sociedade exerca o
essencial, senio mesmo o conjunto, das suas
actividades no Estado em que foi criado o
estabelecimento secundario *°.

49. Podemos deduzir desta jurisprudéncia,
para efeitos do presente processo, que, desde
que a filial controlada exer¢a uma actividade
real e efectiva no Estado-Membro em que foi
criada, as razdes que motivaram a sociedade-

27 — Acérdiao de 30 de Setembro de 2003 (C-167/01, Colect.,
p. 1-10155).

28 — Acérdao Inspire Art, ja referido, n.° 95.
29 — Ibidem, n.° 96.
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mde a implantar essa filial num determinado
Estado de acolhimento ndo podiam poér em
causa os direitos que a referida sociedade
retira do Tratado *°.

50. O direito de a Cadbury invocar a
proteccio conferida pelos artigos 43.c CE e
48> CE depende, portanto, da questio de
saber se a CSTS e a CSTI exercem activida-
des reais e efectivas na Irlanda. E ao érgio
jurisdicional de reenvio que compete decidir
esta questdo, que é alvo de forte contestacio
entre as recorrentes e o Reino Unido.
Contudo, nesta altura, cremos poder afirmar
que o facto da Cadbury ter decidido instalar
as suas filiais na Irlanda, unicamente com a
finalidade de ficarem sujeitas ao regime fiscal
muito favordvel aplicivel no International
Financial Services Centre, ndo constituiu, em
si mesmo, uma utilizacdo abusiva da liber-
dade de estabelecimento.

30 — Inversamente, quando os objectivos da liberdade de estabe-
lecimento néo sio atingidos, a sociedade nio pode invocar as
disposi¢des do artigo 43.° CE. V. acérdédo Daily Mail and
General Trust, j& referido. Nesse processo, a sociedade Daily
Mail, constituida de acordo com a legislagao do Reino Unido,
queria transferir a sua sede de direccéo e a sua administragdo
central para fora deste Estado-Membro sem perder a sua
personalidade juridica ou a sua qualidade de sociedade de
direito britinico, como previsto na lei do referido Estado-
-Membro. Contudo, contestava dever submeter-se a condi¢io
prevista pela referida legislacio, respeitante & obtencio de
autorizacao por parte do Tesouro. A sociedade Daily Mail
queria, com efeito, realizar a transferéncia da sua sede de
direcgéo para os Paises Baixos para, apds haver estabelecido a
sua residéncia fiscal neste Estado-Membro, poder proceder &
venda de uma parte importante dos titulos, que compunham
o0 seu activo nao permanente e de adquirir, gragas ao produto
dessa venda, uma parte das suas préprias acgdes sem ter que
pagar os impostos a que estas operagdes dariam lugar de
acordo com a legislacio fiscal britinica. O Tribunal decidiu
que o direito comunitdrio, entio, ndo se opunha a uma
legislagdo como a em causa, pois nao conferia as sociedades
de direito nacional o direito de transferir a sua sede de
direccdo e a sua administragio central para outro Estado-
-Membro, mantendo a sua qualidade de sociedade do Estado-
-Membro segundo a legislacdo do qual as mesmas haviam sido
constituidas.

51. O nivel de tributacio constituiu um
elemento que uma sociedade pode legitima-
mente considerar na escolha do Estado de
acolhimento em que pretenda criar uma
filia. Uma sociedade pode, sem violar o
alcance e o espirito do artigo 43.° CE, decidir
exercer as suas actividades, a titulo secunda-
rio, noutro Estado-Membro para beneficiar
do regime fiscal mais favoravel desse outro
Estado no que respeita a tributagio das suas
actividades que af estdo sujeitas a imposto.

52. Esta andlise é confirmada por uma
jurisprudéncia constante, segundo a qual
um Estado-Membro nio pode impedir uma
sociedade de exercer o seu direito de
estabelecimento noutro Estado-Membro,
com fundamento no facto de essa operagio
lhe provocar uma perda fiscal no que se
refere aos impostos que seriam exigiveis em
virtude de uma actividade futura se a
sociedade tivesse exercido essa actividade
no seu Estado de origem *'.

53. No mesmo sentido, encontra-se igual-
mente estabelecido na jurisprudéncia que a
simples circunstancia de uma sociedade
residente criar um estabelecimento secunda-
rio noutro Estado-Membro ndo pode gerar
uma presuncio geral de fraude ou de evasio
fiscal e justificar uma medida de restri¢io ao
exercicio de uma liberdade fundamental

31 — V., nomeadamente, acérdios de 16 de Julho de 1998, I1CI
(C-264/96, Colect., p. 1-4695, n.° 28); De Lasteyrie du Saillant,
ja referido, n° 60, e de 13 de Dezembro de 2005, Marks
& Spencer (C-446/03, Colect., p. 1-10837, n.° 44).
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garantida pelo Tratado CE32%. Como o
Tribunal ja diversas vezes declarou, o
estabelecimento de uma sociedade noutro
Estado-Membro nio implica, em si mesmo,
uma evasio fiscal, uma vez que a sociedade
em questdo estd, para todos os efeitos, sujeita
a legislacdo desse Estado *,

54. Finalmente, pode igualmente deduzir-se
da jurisprudéncia que um Estado-Membro
néo pode dificultar o exercicio das liberdades
de circulacio noutro Estado-Membro sob o
pretexto do baixo nivel de tributacio no
mesmo %,

55. Face a estas consideragdes, ndo existindo
harmonizacio comunitéria, importa admitir
que os regimes fiscais dos diferentes Estados-
-Membros podem assim ser colocados em
situacdo de concorréncia. Esta concorréncia,
que se traduz nomeadamente numa grande
disparidade das taxas de tributacio dos
lucros das sociedades entre os Estados-
-Membros, pode ter um impacto significativo
na escolha, pelas sociedades, da localizacio

32 — V., neste sentido, acérdio de 26 de Setembro de 2000,
Comissao/Bélgica (C-478/98, Colect., p. 1-7587, n.° 45).
V. igualmente acérdido X e Y, ja referido, n.° 62.

33 — Acérdaos ICI, ja referido, n° 26; de 8 de Marco de 2001,
Metallgesellschaft e o. (C-397/98 e C-410/98, Colect.,
p. 1-1727, n.° 57), e de 12 de Dezembro de 2002,
Lankhorst-Hohorst (C-324/00, Colect., p. I-11779, n.° 37).

34 — Acérdao Eurowings Luftverkehr, ji referido, n.° 44.
V. igualmente, neste sentido, acérdaos de 26 de Junho
de 2003, Skandia e Ramstedt (C-422/01, Colect., p. I-6817,
n° 52), e de 11 de Dezembro de 2003, Barbier (C-364/01,
Colect., p. 115013, n.° 71).
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das suas actividades no interior da Unido
Europeia **. Nada obsta a que se lamente que
uma concorréncia neste dominio possa
ocorrer entre os Estados-Membros sem
quaisquer limitagdes. Trata-se, contudo, de
uma questio de natureza politica.

56. Importa recordar, a este respeito, que o
Conselho «Questdes econémicas e financei-
ras» (Conselho «Ecofin») adoptou um
cédigo de conduta no dominio da fiscalidade
das empresas ¢, que visa «as medidas que
tenham ou sejam susceptiveis de ter uma
incidéncia sensivel na localizacdo das activi-
dades econdmicas na Comunidade» e nos
termos do qual os Estados-Membros se
comprometeram a proceder ao congela-
mento e ao desmantelamento de tais medi-
das. Parece util sublinhar aqui que o regime
fiscal irlandés, aplicavel as sociedades esta-
belecidas no International Financial Services
Centre, foi referido no relatério do grupo
«Cédigo de conduta», encarregue de avaliar
as medidas nacionais susceptiveis de integrar
o ambito de aplicacdo do referido cddigo,
como uma medida prejudicial. Este regime
fiscal foi pois objecto de uma supressdo
progressiva ¥,

35 — V., a propésito, os trabalhos da Comissao das Comunidades
Europeias sobre a fiscalidade das empresas no interior da
Uniao, em particular a Comunicagdo da Comissio ao
Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico
e Social Europeu — Para um mercado interno sem
obsticulos fiscais [COM (2001)582 final], e o relatério dos
servicos da Comissao sobre a fiscalidade das empresas no
mercado interno [SEC (2001)1681 final].

36 — Resolugdo do Conselho e dos representantes dos governos
dos Estados Membros, reunidos no Conselho de 1 de
Dezembro de 1997, relativa a um cédigo de conduta no
dominio da fiscalidade das empresas (JO 1998, C 2, p. 2).

37 — Este relatério encontra-se disponivel na pagina Internet
http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/fr/
/misc/04901.9.html
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57. Contudo, estes elementos ndo podem ter
uma influéncia sobre o alcance dos direitos
conferidos pelos artigos 43.° CE e 48.° CE aos
operadores econémicos. Como resulta do
seu predmbulo, o cddigo de conduta consti-
tui um compromisso de natureza politica e
néo afecta, portanto, os direitos e obrigacGes
dos Estados-Membros, nem as competéncias
respectivas dos Estados Membros e da
Comunidade, tal como decorrem do Tra-
tado. A adopcio do cédigo de conduta e a
mengcdo do regime fiscal irlandés em questio
entre as medidas fiscais nacionais prejudici-
ais para o mercado Unico nio podem,
portanto, limitar nem, afortiori, restringir
retroactivamente o direito conferido pelo
Tratado a qualquer sociedade, conforme
com o artigo 48.° CE, de criar um estabele-
cimento secundirio no Estado-Membro da
sua escolha, inclusive num Estado em que se
aplique um regime fiscal considerado preju-
dicial para o mercado tnico.

58. A circunstancia deste regime fiscal poder
igualmente ser qualificado de ajuda de
Estado incompativel com o mercado
comum ¥, nio altera a presente andlise.
Como foi defendido pela Comissdo nas suas
observacdes, o Tratado contém disposicoes
especificas, nos seus artigos 87.° CE e
88.° CE, destinadas a assegurar o controlo
da compatibilidade de uma tal medida com o
mercado comum e a anulacdo dos seus
efeitos prejudiciais nesse mesmo mercado.

38 — Resulta do relatério do grupo «Cédigo de conduta» que a
Comissdo tinha autorizado em 1987 a criagdo do Internati-
onal Financial Services Centre e, posteriormente, conside-
rado que as taxas de tributacio preferenciais, estabelecidas
nesse centro constituiam ajudas ao funcionamento que
infringiam as regras do Tratado e, por fim, que havia
celebrado um acordo com as autoridades irlandesas com
vista & supresséo progressiva desse regime.

A circunstincia de esse regime fiscal nio
estar de acordo com as regras do Tratado
ndo pode, portanto, permitir que um Estado-
-Membro tome medidas unilaterais destina-
das a combater os respectivos efeitos, em
violagdo das liberdades de circulagdo.

59. Contra esta andlise poderia ainda argu-
mentar-se que o problema se mantém na
totalidade no que respeita a disparidade das
taxas de tributacio que se encontram fixadas
nas legislagbes dos Estados-Membros que
tenham um alcance geral Com efeito, por
um lado, a avaliacio das medidas fiscais
consideradas prejudiciais, levada a cabo pelo
grupo «Codigo de conduta» e cuja supressio
foi programada, ficou limitada aos regimes
particulares ou especificos. Por outro lado,
nos termos do artigo 94.° CE, uma aproxi-
macio das legislacdes nacionais no que
respeita as taxas de tributagcdo aplicdveis
depende sempre da regra da unanimidade do
Conselho. Ora, até a data, nenhuma medida
deste género foi tomada, nem tdo-pouco
parece vir a ser considerada num futuro
préximo, conforme foi apontado por Esta-
dos-Membros na audiéncia.

60. Todavia, os efeitos prejudiciais de uma
total falta de harmonizacdo das taxas de
tributacio dos lucros de sociedades relevam,
como j4 foi dito, de uma solugio de natureza
politica e ndo nos parece que justifiquem que
se ponha em causa o alcance dos direitos
conferidos pelos artigos 43.° CE e 48.° CE, tal
como definido pela jurisprudéncia. Somos,
pois, de opinido que o facto de uma
sociedade residente fiscal num Estado-Mem-
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bro criar uma filial no International Financial
Services Centre, com o objectivo assumido
de beneficiar do regime fiscal mais favoravel
que ai é aplicado, ndo constitui, em si
mesmo, uma utilizacio abusiva da liberdade
de estabelecimento.

61. Iremos agora analisar se a legislacdo do
Reino Unido sobre as SEC constitui um
obsticulo a liberdade de estabelecimento.

B — Sobre a existéncia de um obstdculo a
liberdade de estabelecimento

62. A titulo liminar, cabe recordar que o
artigo 43.° CE ndo proibe apenas as restricoes
a criagdo de uma filial noutro Estado-
-Membro que emanem do Estado de aco-
lhimento, mas também as imputdveis ao
Estado de origem. Assim, e em conformidade
com a jurisprudéncia estabelecida, embora,
segundo a sua letra, as disposi¢des do
Tratado relativas a liberdade de estabeleci-
mento visem sobretudo assegurar o benefi-
cio do tratamento nacional no Estado-
-Membro de acolhimento, opdem-se igual-
mente a que o Estado de origem dificulte o
estabelecimento de um dos seus nacionais ou
de uma sociedade constituida em conformi-
dade com a sua legislacio noutro Estado-
-Membro **. Esta proibicio de entraves «i

39 — Acérdaos, j4 referidos, Daily Mail and General Trust, n.° 16, e
Marks & Spencer, n.° 31.
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saida» aplica-se igualmente as medidas
fiscais *°.

63. Resulta igualmente da jurisprudéncia
que as restricdes proibidas pelo
artigo 43.° CE podem assumir formas
distintas. Pode tratar-se de discriminagdes
ostensivas baseadas na nacionalidade ou, no
que respeita as sociedades, na respectiva sede
social. Podem também assumir a forma de
«discriminagdes indirectas», ou seja, de
medidas que, sem terem por base a sede
social, assentam em condicdes aplicadas de
forma indistinta, tendo por efeito desfavore-
cer essencialmente os nacionais de outros
Estados-Membros, como o critério da resi-
déncia fiscal . Finalmente, na sua jurispru-
déncia mais recente, o Tribunal ndo procura
saber se a medida em causa deve ser
qualificada de discriminacdo directa ou
indirecta. Limita-se a constatar a existéncia
de uma diferenca de tratamento fiscal, que
cria uma desvantagem em prejuizo do
operador econémico que exerceu os direitos
conferidos pelo artigo 43.° CE e que goderia
dissuadi-lo de exercer esses direitos *.

40 — A proibi¢do de entraves & saida através de uma medida fiscal
foi aplicada, pela primeira vez, no acérdio ICI ji referido,
relativamente a legislacdo do Reino Unido que reservava o
beneficio de desagravamento fiscal as sociedades residentes
que controlavam unicamente ou principalmente filiais com
sede em territério nacional. Desde esse acérdao, foi alvo de
varios exemplos (v, em particular, acérdéos de 18 de
Novembro de 1999, X e Y, C-200/98, Colect., p. 1-8261,
bem como De Lasteyrie du Saillant, j& referido, e, numa
aplicacao recente, acérdio de 23 de Fevereiro de 2006, Keller
Holding, C-471/04, Colect., p. 1-2107).

41 — Acérdio de 13 de Julho de 1993, Commerzbank (C-330/91,
Colect., p. 1-4017, n.°* 14 e 15).

42 — V., nomeadamente, acérddos de 14 de Dezembro de 2000,
AMID (C-141/99, Colect., p. I-11619, n.** 22 e 23), de 21 de
Novembro de 2002, X e Y, ja referido, n.°* 36 a 39; Lankhorst-
-Hohorst, ja referido, n.°® 27 a 32; de 18 de Setembro de 2003,
Bosal (C-168/01, Colect., p. 19409, n.° 27), bem como os
acordaos ja referidos Marks & Spencer, n.” 32 a 34, e Keller
Holding, n.* 31 a 35.
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64. O ultimo elemento que aqui parece ttil
assinalar na jurisprudéncia relativa ao exame
de regimes fiscais nacionais na perspectiva
das liberdades de circulacdo respeita as
justificagbes possiveis para uma restrigio.
Em principio, as discriminagées ostensivas
baseadas na nacionalidade sé podem ser
justificadas por um dos motivos de ordem,
seguranca e saude publicas previstos no
artigo 46.°, n° 1, CE. Apenas as medidas
aplicaveis indistintamente podem sé-lo igual-
mente por uma razdo imperiosa de interesse
geral, ou seja, por uma razio ndo prevista
nesta disposicdo, mas que seja reconhecida
pela jurisprudéncia como prosseguindo um
interesse legitimo. Por outro lado, e no
contexto dos artigos 43.° CE e 48.° CE, a
sede social das sociedades serve para deter-
minar a sua ligagdo a ordem juridica de um
Estado-Membro, a semelhanca da nacionali-
dade das pessoas singulares **. Nio obstante,
em matéria fiscal, a verificacdo da existéncia
de uma diferenca de tratamento baseada na
sede social das sociedades ndo exclui que
essa desigualdade de tratamento possa ser
justificada por uma razio imperiosa de
interesse geral **,

65. E em face destas consideracdes que
iremos analisar se a legislacio em causa
constitui um obstdculo a liberdade de

43 — Acérdao 1CI, jé referido, n.° 20 e jurisprudéncia referida.

44 — V., nomeadamente, acérdaos ja referidos ICL, a proposito da
legislagdgo do Reino Unido que reserva a concessdo de um
desagravamento fiscal as sociedades em consércio residentes
que controlem tnica ou principalmente filiais com sede em
territério nacional (n.° 23 e 24), e Lankhorst-Hohorst, a
propdsito do regime alemdo sobre a tributagdo dos juros
pagos pelas filiais & respectiva sociedade-mae, que previa um
tratamento diferente em fungiio da sede desta, conforme se
situava ou néo em territério nacional.

estabelecimento. O 6rgio jurisdicional de
reenvio questiona-se, a este respeito, sobre se
esta legislacio deve ser analisada como uma
restricio ao exercicio da liberdade de esta-
belecimento ou como uma discriminagéo.

66. No primeiro caso, pergunta-se se a
eventualidade da Cadbury ndo pagar um
imposto superior ao que a CSTS e a CSTI
teriam pago se estivessem sediadas no Reino
Unido, ou ainda se o facto dos prejuizos
sofridos por essas filiais estrangeiras nio
poderem ser alvo de um desagravamento
sobre os lucros tributéveis no Reino Unido,
uma vez que esse desagravamento poderia
ser possivel caso essas filiais se situassem
nesse Estado-Membro, tém incidéncia sobre
a existéncia de uma restri¢do.

67. No segundo caso, o 6rgio jurisdicional
de reenvio interroga-se sobre a compara¢io
que importa efectuar para determinar a
existéncia de uma discriminacdo. Assim,
questiona-se sobre se a situacéo da Cadbury
deve ser comparada a de uma sociedade
residente que criou uma filial no Reino
Unido ou a de uma sociedade residente que
criou um estabelecimento secundério desse
tipo noutro Estado-Membro, em que a taxa
de tributacdo nio é suficientemente vanta-
josa para que a legislacio sobre as SEC se
pudesse aplicar.

68. O Reino Unido sustenta que a legislacio
controvertida ndo constitui um obsticulo
discriminatério a liberdade de estabeleci-
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mento. Argumenta, desde logo, que a
situacdo da Cadbury deve ser comparada
unicamente a de uma sociedade residente
cuja filial se estabelecera em territério
nacional. Alega, em seguida, com o apoio
dos Governos dinamarqués, alemio, francés,
portugués, finlandés e sueco, que a referida
legislacdo néo era discriminatéria porque o
imposto reclamado a Cadbury nio era
superior ao que seria globalmente suportado
por esta sociedade e pelas suas filiais caso
estas ultimas estivessem sediadas no Reino
Unido. O efeito econémico sobre os bens da
Cadbury seria portanto o mesmo nos dois
casos supramencionados.

69. Segundo esses Estados-Membros, a
legislacio sobre as SEC prosseguia assim
um objectivo de neutralidade fiscal, pois a
carga fiscal global que incidia sobre a
unidade econémica constituida por uma
sociedade-mée britinica e as suas filiais era
idéntica, independentemente das filiais se
encontrarem sediadas no Reino Unido ou em
qualquer outro Estado-Membro.

70. Finalmente, os Governos alemio e fran-
cés sustentam que a diferenca de tratamento
prevista na legislacdo em causa, em funcio
do local de implantacio das filiais, era
objectivamente justificada pela diferenca
entre as taxas de tributa¢io as quais estas
filiais se encontrariam sujeitas no respectivo
Estado de estabelecimento.

71. Nédo compartilhamos esta andlise pelas
razdes que se seguem.

I- 8014

72. Como vimos, a legislacio em causa
estabelece um regime especifico que se
aplica unicamente as sociedades residentes
que tenham criado uma filial num Estado-
-Membro que preveja uma taxa de tributagdo
sobre os lucros das sociedades muito inferior
a que vigora no Reino Unido. A legislagio
sobre as SEC ndo se aplica, recorde-se, se a
filial estiver sediada no Reino Unido ou
noutro Estado-Membro cujo regime fiscal
nio conduza a uma tributacio dos lucros
dessa filial inferior a trés quartos do imposto
que seria devido sobre esses mesmos lucros
no Reino Unido.

73. A legislacio em causa prevé que os
lucros da filial controlada sdo susceptiveis de
ser incluidos na matéria colectivel da
sociedade-mde a partir do momento em
que sdo gerados.

74. Constitui, pois, uma desvantagem para a
sociedade-mae a que se aplica relativamente,
por um lado, a uma sociedade residente que
tenha criado a sua filial no Reino Unido e,
por outro lado, a uma sociedade residente
que tenha criado essa filial num Estado-
-Membro cujo regime fiscal nio seja sufi-
cientemente vantajoso para cair no seu
campo de aplicacio. Na primeira situacio, a
sociedade residente nunca é tributada sobre
os lucros da sua filial nacional. Na segunda
situacdo, a sociedade residente ndo é tribu-
tada sobre os lucros da sua filial estrangeira
quando sdo gerados. Apenas poderd ser
tributada no momento em que esses bene-
ficios lhe sejam distribuidos sob a forma de
dividendos.
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75. Estamos, pois, perante um tratamento
fiscal diferenciado, que prejudica as socie-
dade que, como a Cadbury, tenham criado
uma filial na Irlanda, no International
Financial Services Centre, e esse tratamento
é susceptivel de dissuadir uma sociedade
residente de ai exercer o seu direito de
estabelecimento.

76. O argumento segundo o qual o imposto
a pagar pela Cadbury ndo excede o montante
global de tributacdo que teria sido suportado
pela unidade econdmica constituida pela
sociedade-méde e as suas filiais se estas
estivessem sediadas no Reino Unido nio
poOe em causa esta andlise. Com efeito, este
argumento nio faz desaparecer a desigual-
dade de tratamento ao nivel das sociedades-
-maes.

77. Porém, e ainda que a legislacdo litigiosa
fosse fiscalmente neutra em relacdo a uma
situacdo puramente interna, isto nio poria
em causa a existéncia da desigualdade de
tratamento e a desvantagem da Cadbury em
relacdo a situacdo de uma sociedade resi-
dente que tenha criado uma filial noutro
Estado-Membro cuja fiscalidade é menos
vantajosa que a que vigora no International
Financial Services Centre.

78. Contrariamente ao Reino Unido, nio
vemos porque é que a situacdo da Cadbury
nio devia ser comparada a de uma tal
sociedade. Entendemos que a apreciacio da
compatibilidade da legislacio em causa com
o direito comunitirio deve permitir exa-

mind-la em todas as suas implicagbes. A
nocio de «discriminacido» é definida, como
se sabe, como a aplicacdo de regras diferen-
tes a situagbes compardveis ou como a
aplicacdo da mesma regra a situacdes dife-
rentes *>. A tnica questio que se coloca com
vista a determinar se o tratamento diferente
de duas situacdes constitui uma discrimina-
¢o é, pois, a de saber se essas duas situagdes
sdo comparaveis. Somos de opinido que é
esse 0 caso entre a situacio da Cadbury e a
de uma sociedade residente que tenha criado
uma filial noutro Estado-Membro cujo
sistema fiscal seja menos vantajoso do que
o sistema em vigor no International Financial
Services Centre, uma vez que, em ambos 0s
casos, uma sociedade sediada no Reino
Unido criou uma filial noutro Estado-Mem-
bro.

79. A propésito da nossa andlise, sustenta-se
que a disparidade das taxas de tributa¢io dos
lucros das sociedades em vigor na Unido
constitui uma diferenca objectiva de situacio
que justifica o tratamento diferenciado
previsto pela legislacio em causa.

80. Caso essa tese devesse ser adoptada, isso
queria dizer que um Estado-Membro teria o
direito, sem violar as regras do Tratado, de
seleccionar os outros Estados Membros em
que as suas sociedades nacionais poderiam
criar filiais, beneficiando do regime fiscal

45 — Acérdao de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotland
(C-311/97, Colect,, p. 1-2651, n° 26 e jurisprudéncia
referida).
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aplicivel no Estado de acolhimento. Ora,
como foi defendido pelas recorrentes e pela
Irlanda, essa solu¢io levaria manifestamente
a um resultado contrdrio a prépria nogéo de
«mercado Gnico».

81. A fixa¢do da taxa de tributagdo dos
lucros das sociedades é, como se verificou, da
competéncia soberana de cada Estado-Mem-
bro e os artigos 43.° CE e 48.° CE conferem, a
cada sociedade que satisfaca o disposto neste
ultimo artigo, o direito de criar uma filial em
local a sua escolha no interior da Unido. Um
Estado-Membro nédo pode, pois, tratar de
forma diferente as suas sociedades residentes
que criem filiais noutros Estados-Membros
em fungio da taxa de tributagdo aplicdvel no
Estado de acolhimento.

82. Esta solu¢iio também contraria a posicdo
adoptada pelo Tribunal nos acérdios, ji
referidos, Eurowings Luftverkehr e Barbier,
nos quais se determinou que o regime fiscal
pouco elevado, em vigor num Estado-Mem-
bro, ndo pode justificar um tratamento fiscal
desfavoravel por outro Estado-Membro* e
que um cidaddo comunitirio ndo pode ser
privado da possibilidade de invocar disposi-
¢oes do Tratado por beneficiar das vantagens
fiscais legalmente oferecidas pelas normas
em vigor noutro Estado-Membro que ndo
aquele em que reside®.

46 — Acorddo Eurowings Luftverkehr, ji referido, n.c 44.
47 — Acérdao Barbier, j& referido, ne 71.
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83. A diferenca de tratamento prevista pela
legislagdo do Reino Unido sobre as SEC, em
fungdo da taxa de tributacio no Estado-
-Membro de estabelecimento, basta, em nossa
opinido, para que esse regime seja analisado
como constituindo um obstaculo a liberdade
de estabelecimento e para que a sua compa-
tibilidade com as regras do Tratado seja
necessariamente sujeita ao controlo do
Tribunal.

84. Iremos agora examinar se este obstaculo
pode ser justificado.

C — Sobre a justificacdo baseada na luta
contra a evasdo fiscal

85. Conforme resulta dos autos, a legislacio
do Reino Unido sobre as SEC foi adoptada
com vista a combater um modo especifico de
evasdo fiscal, realizada através do desvio
artificial de lucros obtidos no Reino Unido.
Trata-se, segundo este Estado-Membro, de
lutar contra os desvios de lucros efectuados
por uma sociedade residente ao constituir
uma filial num pais com um nivel baixo de
tributacdo e ao efectuar transacgées intra
grupos, cujo principal objectivo é a trans-
feréncia desses lucros para essa filiall O
6rgio jurisdicional de reenvio pergunta se a
legislacio nacional em questio pode ser
justificada por esse objectivo.
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86. A luta contra a evasio fiscal faz parte das
razdes imperiosas de interesse geral que
podem justificar um obsticulo ao exercicio
das liberdades de circulacio. O Tribunal
admitiu-o diversas vezes, aceitando analisar
se a restri¢do a liberdade de estabelecimento
criada pela legislacdo nacional em questdo
poderia ser justificada por tal motivo *®.
Indicdmos também que, no acérdio ICI, ji
referido, o Tribunal procedeu a essa andlise a
propésito da legislacio do Reino Unido que
utilizava o critério da sede das filiais
controladas para instaurar um tratamento
fiscal diferenciado das sociedades em regime
de consércio, estabelecidas nesse Estado-
-Membro.

87. Todavia, a possibilidade de uma tal
justificacdo ser efectivamente acolhida foi
enquadrada por limites bastante apertados.
Assim, segundo uma férmula regularmente
reproduzida na jurisprudéncia, um obsticulo
a uma liberdade de circulagdo garantida pelo
Tratado sé pode ser justificado pela luta
contra a evasio fiscal se a legislacdo em causa
tiver como finalidade especifica excluir dos
beneficios fiscais as manobras puramente
artificiais cujo objectivo seja contornar a lei
nacional *°.

88. O recurso a esta férmula, cujos termos
retomam os da nocio de «abuso de
direito» *°, pode ser entendido como a
vontade de evitar que a luta contra a evasio

48 — Acordaos, j& referidos, ICI, ne° 26; de 21 de Novembro
de 2002, X e Y, n.”® 60 e 61; Lankhorst-Hohorst, n.° 37; e De
Lasteyrie du Saillant, n.° 50.

49 — Ibidem.

50 — V., nomeadamente, acérdio de 14 de Dezembro de 2000,
Emsland-Stirke (C-110/99, Colect., p. 1-11569, n° 56).

fiscal sirva de pretexto a uma atitude
proteccionista. A aplicagio do direito comu-
nitdrio apenas pode ser recusada quando a
sociedade em questio o invoque de forma
abusiva, por ter posto em pritica uma
manobra artificial com vista a escapar ao
imposto.

89. O Tribunal recusou, pois, que uma
medida nacional restritiva pudesse ser justi-
ficada pela luta contra a evasio fiscal, quando
essa legislacdo abranja uma situacio definida
em termos muito gerais. Assim, segundo o
Tribunal, para que essa justificagio pudesse
ter aplicacdio, a legislacdo nacional litigiosa
ndo poderia visar, «de maneira geral, qual-
quer situacio em que a maioria das socie-
dades filiais de um grupo tenha a sua sede,
por qualquer razio, fora do Reino Unido» >,
nem, «de um modo geral, qualquer situacio
em que, independentemente da razio invo-
cada, a cessfo a preco abaixo do valor seja
efectuada em proveito de uma sociedade
constituida em conformidade com a legisla-
¢io de outro Estado-Membro em que o
cedente detém uma participacio ou de uma
filial criada no Reino da Suécia por essa
sociedade» >,

90. Também nio deve visar «de maneira
geral, qualquer situacio na qual a sociedade-
-mie tem a sua sede, qualquer que seja a
razdo, fora da Republica Federal da Alema-
nha» *3, nem, «de um modo geral, qualquer

51 — Acérdao ICI, ja referido, n.° 26.

52 — Acérddo de 21 de Novembro de 2002, X e Y, ja referido,
ne 61.

53 — Acérddo Lankhorst-Hohorst, ja referido, n.° 37.
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situacdo em que um contribuinte que detém
participagdes substanciais numa sociedade
sujeita ao imposto sobre as sociedades
transfere, por qualquer razédo, o seu domici-
lio para fora de Franca» **,

91. Em contrapartida, as jurisdi¢ées nacio-
nais podem, caso a caso, com base em
elementos objectivos, ter em conta o com-
portamento abusivo ou fraudulento das
pessoas interessadas, para lhes recusar o
beneficio das disgosigf)es de direito comu-
nitério invocadas *°.

92. Conclui-se que, para se poder justificar
com a luta contra a evasio fiscal, a legislacdo
nacional nido pode contentar-se em visar
uma situacdo definida em termos gerais, mas
deve permitir ao juiz nacional recusar, caso a
caso, o beneficio do direito comunitario a
alguns contribuintes ou a algumas socieda-
des que tenham posto em pritica uma
manobra artificial com vista a escapar ao
imposto.

93. No acérdio Marks & Spencer, ji refe-
rido, o Tribunal, que saibamos pela primeira
vez, aplicou de uma forma mais lata a
justificacdo da luta contra a evasdo fiscal.
Esta aplicacdo foi efectuada num contexto
particular, a propésito da legislacio do Reino

54 — Acérdao De Lasteyrie du Saillant, j4 referido, n.° 50.

55 — Acérdaos, j4 referidos, Centros, n.° 25 ¢, de 21 de Novembro
de 2002, X e Y, n.° 42.

I-8018

Unido relativa ao «desagravamento de
grupo». Em conformidade com esta legisla-
¢do, as sociedades de um mesmo grupo,
residentes no Reino Unido, podem proceder
entre si a uma compensag¢io dos seus lucros
e dos seus prejuizos. Contudo, esta possibi-
lidade é recusada a uma sociedade-mie
residente quanto aos prejuizos sofridos pelas
suas filiais que estejam sediadas noutro
Estado-Membro. Esta diferenca de trata-
mento entre filiais em funcdo da sua
residéncia foi analisada de forma previsivel
como constituindo um obstaculo a liberdade
de estabelecimento.

94. Foram invocados trés motivos para
justificar a referida diferenca de tratamento.
Em primeiro lugar, os lucros e os prejuizos
deveriam ser tratados de forma simétrica no
quadro de um mesmo sistema fiscal, com
vista a garantir uma reparticio equilibrada
do poder de tributacdo entre os Estados-
-Membros. Em segundo lugar, tratava-se de
evitar que os prejuizos fossem contabilizados
duas vezes. O terceiro motivo consistia em
prevenir um risco de evasdo fiscal.

95. A andlise que o Tribunal efectuou das
supramencionadas justifica¢cdes traz elemen-
tos que nos parecem pertinentes para o
presente processo. Parece ttil recordar aqui
o seu contetdo.
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96. Quanto a primeira justifica¢io, o Tribu-
nal recordou a sua jurisprudéncia constante,
segundo a qual a reducio das receitas fiscais
nio pode ser considerada uma razio impe-
riosa de interesses geral susceptivel de ser
invocada para justificar uma medida, em
principio, contriria a uma liberdade funda-
mental *°.

97. Contudo, veio especificar o seguinte.
Acrescentou que, ndo obstante, a preserva-
¢do da reparticio do poder de tributagio
entre os Estados-Membros poderia tornar
necessdria a aplicacdo, as actividades econé-
micas das sociedades sediadas num destes
Estados, apenas das regras fiscais deste, no
que respeita tanto aos lucros como aos
prejuizos. Com efeito, segundo o Tribunal,
«conceder as sociedades a faculdade de optar
pela deducio dos seus prejuizos no Estado-
-Membro do seu estabelecimento ou noutro
Estado-Membro comprometeria sensivel-
mente a reparticio 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» >’

98. Quanto ao risco da dupla utilizacio dos
prejuizos, o Tribunal defende que os Esta-
dos-Membros devem poder impedi-la *®.

56 — Acérdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 44.
57 — Ibidem, n.°* 45 e 46.
58 — Ibidem, n.°° 47 e 48.

99. Tratando-se, finalmente, do risco de
evasdo fiscal, o Tribunal admite que a
possibilidade de transferir os prejuizos de
uma filial ndo-residente para uma sociedade
residente comporta o risco de serem organi-
zadas transferéncias de prejuizos no interior
de um grupo de sociedades para as socie-
dades estabelecidas nos Estados-Membros
que aplicam as taxas de imposto mais
elevadas e onde, por conseguinte, o valor
fiscal dos prejuizos é mais significativo.
Refere que o facto de se excluirem da
deducio de grupo os prejuizos sofridos por
filiais ndo-residentes impede essas praticas,
que encontravam a sua justificacio nas
diferencas sensiveis entre as taxas de imEosto
aplicadas nos varios Estados Membros *°.

100. O Tribunal entendeu, atentos estes trés
motivos considerados conjuntamente, que a
restricio em causa prosseguia objectivos
legitimos e que era adequada a atingi-los.
Procedeu, em seguida, a andlise da sua
proporcionalidade e determinou em que

condigdes se poderia justificar.

101. Poderemos retirar desta motivagio
duas consideragbes que apresentam um
caracter pertinente para o presente processo.

59 — Ibidem, n.°* 49 e 50.
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102. A primeira considera¢gio prende-se
com o facto de as liberdades de circulagio
estabelecidas pelo Tratado ndo visarem
permitir as sociedades transferir os seus
prejuizos ou os seus lucros de um Estado-
-Membro para outro, em funcdo da sua
prépria conveniéncia. Por outras palavras, o
Tribunal confirma que estas regras ndo se
destinam a pdr em causa a reparticdo pelos
Estados-Membros do respectivo poder de
tributacio, nem o direito de cada Estado de
tributar as actividades econdmicas prosse-
guidas no seu territério. Os Estados-Mem-
bros podem, pois, opor-se a tais trans-
feréncias, que visam beneficiar das dispari-
dades das taxas de tributagdo aplicaveis a
tributacdo dos lucros ja obtidos.

103. A segunda consideragio que podera ser
retirada do acérdao Marks & Spencer, ji
referido, prende-se com o facto de a primeira
consideracio ndo dever por em causa o
alcance dos artigos 43.° CE e 48.° CE que
descrevemos na primeira parte da nossa
andlise. No ndmero 44 do referido acérdio,
o Tribunal confirma efectivamente a sua
jurisprudéncia constante, segundo a qual a
redugido das receitas fiscais nio constitui
uma razdo imperiosa de interesse geral que
possa justificar uma restricio ao exercicio
das liberdades garantidas pelo Tratado. O
Estado-Membro no qual se encontra sediada
a sociedade-mie nio pode pois obstar a
criacio, por parte desta, de uma filial noutro
Estado-Membro, com o pretexto, por exem-
plo, de as actividades que ai sdo exercidas por
esta poderem sé-lo no seu préprio territério
e estarem sujeitas a sua soberania fiscal.
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104. A questio de saber se, e em que
medida, transac¢cdes entre uma SEC e a sua
sociedade-mie que tenham por efeito a
diminuicdo do lucro tributével desta dltima
constituem uma evasdo fiscal, passa pela
procura de um equilibrio justo entre estes
dois principios.

105. Na nossa opinido, esta procura implica
que se parta do critério tido em consideragio
quando seja necessario analisar a existéncia
de uma prética abusiva, que é saber se o
objectivo prosseguido pela disposicio de
direito comunitario invocada foi satisfeito *°.
Trata-se portanto de analisar se a implanta-
¢do da SEC num Estado com um baixo nivel
de tributacdo e as transacgOes entre esta e a
sociedade-mée que conduzam a uma dimi-
nui¢io da tributacdo devida por esta ultima
no Estado de origem constituem operagdes
que se enquadram no objectivo da liberdade
de estabelecimento.

106. Vimos que a nogdo de «estabeleci-
mento», no sentido dado pelos
artigos 43.° CE e seguintes, inclui o exercicio
efectivo de uma actividade econdémica no
Estado de acolhimento. Se a filial exerce
efectivamente uma tal actividade nesse
Estado e se, nesse dmbito, fornece a sua

60 — Acérdios de 2 de Maio de 1996, Paletta (C-206/94, Colect.,
p. 1-2357, n° 25) de 23 de Margo de 2000, Diamantis
(C-373/97, Colect.,, p. I-1705, n.° 34), e Emsland-Stirke, ja
referido, n.° 52.
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sociedade-mde prestaches reais e efectivas,
ndo cremos que essa situagdo possa ser
analisada como constituindo, em si, uma
fraude ou uma evasio fiscais, mesmo que o
pagamento dessas prestacdes se traduza
numa diminuicdo dos lucros tributdveis da
sociedade-mée no Estado de origem.

107. Na perspectiva do objectivo da liber-
dade de estabelecimento, desde que a filial
exerca uma actividade econémica real no
Estado de acolhimento, nio existe diferenca
entre a prestacdo de servicos a terceiros e a
prestacido desses mesmos servicos a socie-
dades pertencentes ao mesmo grupo que a
filial.

108. Além disso, a prestacio de servigos pela
filial & sociedade-mde constitui uma activi-
dade econdmica, que se traduz em transac-
¢Oes entre pessoas colectivas distintas. A
circunstancia de essas sociedades estarem
ligadas ndo obsta a que o preco dessas
transaccoes seja fixado nas condi¢bes nor-
mais de concorréncia®. O risco de evasio
fiscal no ambito de tais transac¢bes nido é
pois comparavel ao que decorreria da trans-

61 — Este tipo de transacgdes intra grupos motivou a elaboragdo
por parte da OCDE dos principios aplicdveis em matéria de
precos de transferéncia, que prevéem de que forma os precos
dessas transac¢oes devem ser calculados pelas administragoes
nacionais, de forma a determinar correctamente o imposto
devido em cada pais e evitar duplas tributagdes [v.,
nomeadamente, o projecto da OCDE sobre as praticas fiscais
prejudiciais — Nota de aplicagéo consolidada — Indicagdes
para a aplicacio do relatério 1998 aos regimes fiscais
preferenciais (pp. 30 e segs.), disponivel na pagina Internet:
http://www.oecd.org/dataoecd/60/31/30901141.pdf].

feréncia dos prejuizos de filiais estrangeiras
para uma sociedade-mée residente, como no
caso do processo Marks & Spencer, ja
referido, uma vez que essa transferéncia de
prejuizos era efectuada por um simples jogo
de movimentos contabilisticos. As transac-
¢oes entre uma SEC e a respectiva sociedade-
-mie, destinadas a reduzir os lucros tributi-
veis desta dltima, ndo podem, portanto, ser
consideradas uma evasao fiscal, excepto se a
implantacdo desta filial e essas transac¢des
constituirem, segundo a jurisprudéncia supra
referida, uma manobra artificial destinada a
contornar a lei nacional.

109. Do mesmo modo, o facto de uma
sociedade centralizar noutro Estado-Mem-
bro com uma taxa de imposto diminuta a
realizacdo de certas actividade dteis ao
conjunto do grupo e de procurar, dessa
forma, reduzir a carga fiscal global suportada
pelo referido grupo também néo nos parece
constituir, em si mesmo, uma pratica abu-
siva. Neste caso, a partir do momento em
que a filial encarregue dessas prestacoes intra
grupo exerce uma actividade econémica real
no Estado de acolhimento, a cuja soberania
fiscal se encontra sujeita, ndo se verifica, a
priori, uma violacdo da reparticio territorial
do poder de tributagio dos Estados-Mem-
bros. Com efeito, a perda dos lucros
tributdveis sentida no Estado de origem é o
resultado da actividade econdmica efectuada
no Estado de acolhimento e que ai ¢é
tributada.
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110. Podemos, pois, deduzir que a andlise da
existéncia de uma manobra puramente
artificial destinada a contornar a lei fiscal
nacional no dmbito das relacdes de uma
sociedade-mée com uma SEC passa necessa-
riamente pela verificacdo, caso a caso, da
realidade da implementagio da filial no
Estado de acolhimento e da substincia das
suas actividades nesse Estado relativamente
as prestacoes fornecidas a sociedade-made,
cujo pagamento conduziu a uma diminuicio
da tributagido devida por esta sociedade no
seu Estado de origem.

111. O Reino Unido e a Comissio referiram,
a este respeito, trés critérios que nos
parecem pertinentes. Trata-se, por um lado,
do nivel de presenca fisica da filial no Estado
de acolhimento, por outro, da substancia real
da actividade prestada pela filial e, final-
mente, do valor econémico dessa actividade
relativamente a sociedade-mie e ao conjunto
do grupo.

112. O primeiro destes critérios diz respeito
a realidade da implantagéo da filial no Estado
de acolhimento. Implica que se analise se a
filial dispoe dos locais, do pessoal e dos
equipamentos necessdrios a realizacdo das
prestacdes fornecidas a sociedade-maie e que
tiveram por efeito a diminuicio do imposto
devido no Estado de origem. Se néo for esse
0 caso, a sujeicdo dessas prestacdes a
soberania fiscal do referido Estado aparece
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como uma manobra puramente artificial
destinada a escapar ao imposto.

113. O segundo destes critérios respeita ao
cardcter efectivo das prestacdes fornecidas
pela filial. Trata-se, neste quadro, de verificar
a competéncia do pessoal da filial em relacio
as prestacdes fornecidas, bem como o nivel
de tomada de decisdo na realizacdo dessas
prestacdes. Se, por exemplo, a filial se revelar
ser apenas um simples instrumento de
execucio, por as decisdes que sdo necessarias
a realizacdo das prestacées que lhe sio pagas
serem tomadas a outro nivel, é igualmente
justificdvel considerar que a sujeicdo destas
prestacdes a soberania fiscal do Estado de
acolhimento constitui uma manobra pura-
mente artificial.

114. O terceiro critério, referente ao valor
acrescentado gerado pela actividade da filial,
¢, sem duvida, mais dificil de pér em prética
caso as prestacdes por ela fornecidas corres-
pondam, efectivamente, ao exercicio de
actividades reais no Estado de acolhimento.
Este critério parece-nos, contudo, pertinente
na medida em que poderia permitir ter em
conta a situacdo objectiva, em que as
prestacoes fornecidas pela filial sdo despro-
vidas de todo e qualquer interesse econé-
mico relativamente a actividade desenvolvida
pela sociedade-mie. Se for esse o caso,
parece-nos possivel admitir que existe uma
manobra puramente artificial, uma vez que o
pagamento das prestagdes em questdo pela
sociedade-méae aparece desprovido de qual-
quer contrapartida. O pagamento dessas
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prestagbes poderia entdo ser analisado como
uma transferéncia pura e simples de lucros
da sociedade-mie para a filial.

115. Em contrapartida, como a Comisséo e
contrariamente ao Reino Unido, ndo cremos
que a motivacio da criacio da filial e da
escolha do pais da sua implantacdo possa
constituir um critério pertinente. Por outras
palavras, a existéncia de uma manobra
puramente artificial ndo pode ser deduzida
da intencdo manifestada pela sociedade-mae
de obter um desagravamento da sua tributa-
¢do no Estado de origem.

116. Como vimos, as razdes subjectivas
pelas quais um operador econémico exerceu
os direitos de circulacio que lhe sio
conferidos pelo Tratado ndo podem pér em
causa a proteccio que retira desses direitos
desde que a finalidade prosseguida por estes
se encontre satisfeita. Sendo esse o caso, o
facto de uma sociedade-mie ter decidido
deslocalizar alguns servicos necessérios ao
exercicio das suas actividades para um
Estado com um nivel baixo de tributagdo,
com o objectivo de reduzir a sua carga fiscal,
ndo constitui um elemento pertinente para
caracterizar uma evasdo fiscal.

117. A existéncia de uma manobra pura-
mente artificial destinada a escapar a lei fiscal
nacional s6 pode, pois, ser demonstrada com
base em elementos objectivos.

118. E ainda a esta mesma conclusio que
chegamos se nos debrucarmos novamente
sobre a jurisprudéncia do Tribunal relativa a
nocio de «abuso de direito». Segundo esta
jurisprudéncia, é com base em elementos
objectivos que a existéncia de uma prética
abusiva deve ser demonstrada ®>. De acordo
com a decisdo recentemente tomada pelo
Tribunal de Justica no processo Halifax e o.,
ja referido, a existéncia de uma tal prética
exige o apuramento, a luz de «um conjunto
de elementos objectivos», de que o objectivo
essencial das operacdes em causa é a
obtencdo de um beneficio fiscal cuja con-
cessdo seja contrdria ao objectivo prosse-
guido por esta legislacio 3,

119. As autoridades nacionais competentes,
a quem cabe essa verificacio, nido sdo pois
convidadas a determinar a intenc¢fo subjec-
tiva das partes, cuja prova seria muito dificil
fazer e que seria fonte de inseguranca
juridica. Devem reportar-se a elementos
como o conluio entre um exportador e um
importador ®* ou o caricter puramente

62 — V. acérdio Emsland-Stirke, jé referido, n.°® 52 e 53, e a
andlise dos critérios enunciados neste acérdao, efectuada
pelo advogado-geral M. Poiares Maduro nas conclusées que
apresentou no processo Halifax e o. (acérddo de 21 de
Fevereiro de 2006, C-255/02, Colect., p. 1-1609).

63 — Acérddo Halifax e o., j& referido, n.** 74 e 75.

64 — Acoérdao Emsland-Stirke, ja referido, n.° 53. A Emsland-
-Starke tinha exportado mercadorias para um pais terceiro,
que haviam sido reexpedidas, quase imediatamente, para a
Comunidade, envolvendo o correspondente pagamento dos
direitos de importagdo, mas cujo montante era inferior as
restituicdes & exportacéo concedidas ao exportador. Tratava-
-se de saber se, neste caso, o exportador poderia reclamar as
restituicdes a exportagéo.
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artificial das opera¢des em causa, bem como
as ligacbes de natureza juridica, econémica
e/ou pessoal entre os operadores img)licados
no plano de reducio da carga fiscal ®°.

120. Se transpusermos esta andlise para o
nosso caso, encontraremos os critérios
objectivos propostos pelo Reino Unido e
pela Comissdo. Com efeito, somos confron-
tados com uma situacio em que uma
sociedade residente criou uma filial sob o
seu controlo num Estado-Membro com uma
fiscalidade mais vantajosa que a do Estado de
origem e que efectuou transaccoes com essa
filial que tiveram como efeito uma diminui-
¢io da sua tributagio no referido Estado.

121. Neste caso, a prova de que a implanta-
¢io desta filial e de que as transac¢bes em
causa nao poderiam ter outro objectivo que
nao fosse o de obter uma reducio de
imposto, que seria contrdria a finalidade da
liberdade de estabelecimento, passa, como ja
referimos, por uma andlise da realidade da

65 — Acérdado Halifax e o, ja referido, n.° 81. Tratava-se, neste
processo, de priticas de sujeitos passivos que efectuavam
operagdes isentas, que nio podiam, portanto, deduzir, ou
apenas em parte, o Imposto sobre o Valor Acrescentado
(IVA) pago no &mbito de trabalhos de construcio. Estas
praticas consistiam em transferir o arrendamento do imével
construido para uma entidade que controlavam, a qual tinha
o direito de optar pela tributacio do arrendamento do
referido imével e, dessa forma, deduzir a totalidade do IVA a
montante pago sobre os custos de construgio.
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implantacdo da filial no Estado de acolhi-
mento e da substancia das referidas tran-
saccoes, sem necessidade de analisar as
motivacdes ou as intengdes subjectivas dos
sécios.

122. E com base nestas consideracdes que
iremos examinar se a legislacdo do Reino
Unido sobre as SEC é adequada a combater a

evasdo fiscal e se excede esse objectivo *°.

123. A legislagio em questio tem por
objecto, como ja referimos, lutar contra os
desvios dos lucros, obtidos por uma socie-
dade residente fiscal no Reino Unido ao criar
uma filial num pais com um nivel baixo de
tributa¢do e ao efectuar transacgdes intra
grupo cujo objectivo principal é transferir
esses lucros para essa filial.

124. O procedimento em causa consiste,
para uma sociedade-mde, em reduzir os seus
lucros tributdveis através do pagamento de
prestacdes a sua filial, pois sabe que os lucros
desta ultima serdo tributados no Estado de
acolhimento a uma taxa muito inferior a taxa
em vigor no Estado de origem.

66 — Acérdao de 15 de Maio de 1997, Futura Participations e
Singer (C-250/95, Colect,, p. [-2471, n° 26 e jurisprudéncia
referida), bem como os acérdaos, ja referidos, de 21 de
Novembro de 2002, X e Y, n° 49, e De Lasteyrie du Saillant,
n° 49.
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125. Ao incluir os lucros obtidos pela SEC
na matéria colectivel da sociedade-made, a
legislacio em causa anula, sem qualquer
duvida, os efeitos desta pratica. Esta legisla-
¢io destina-se pois a garantir a realizagio do
objectivo para o qual foi criada.

126. Resta examinar se a referida legislacdo
ndo ultrapassa o necessdrio para atingir esse
objectivo.

127. A legislacdo do Reino Unido sobre as
SEC, como ji referimos, destina-se a ser
aplicada sempre que uma filial controlada
por uma sociedade residente se encontra
estabelecida num Estado em que os seus
lucros sdo tributados a uma taxa que é
inferior aos trés quartos do montante do
imposto que seria pago se esses lucros
tivessem sido tributados no Reino Unido.

128. Esta legislacdo prevé igualmente cinco
excepcdes por forca das quais ndo se aplica.
Recorde-se que estas excepg¢des se aplicam se
a filial distribuir uma parte importante dos
seus lucros a sociedade-mée, ou se exercer
certas actividades, como actividades comer-
ciais, ou se respeitar a «condicio da cotacio
publica», ou ainda se o lucro tributivel da
SEC ndo exceder um determinado montante.

Se nenhuma das quatro primeiras condi¢des
for preenchida, a lei sobre as SEC s6 néo sera
aplicada se a sociedade residente passar o
«teste de intencdo».

129. Este teste envolve duas condicdes
cumulativas que se referem, a primeira, as
transacgoes efectuadas entre a SEC e a sua

sociedade-mée e, a segunda, a implantacio
da filial.

130. Em primeiro lugar, se as transacc¢des
que reflectem os lucros da filial para o
periodo contabilistico em causa produzirem
uma diminuicdo da tributacio que seria
devida no Reino Unido se essas transacgoes
nio tivessem sido efectuadas e se essa
diminuicio exceder um determinado mon-
tante, o contribuinte deverd provar que a
redugio do imposto no Reino Unido ndo era
o objectivo principal ou um dos principais
objectivos das referidas transacgoes.

131. Em segundo lugar, o contribuinte
deverd demonstrar que a razio principal ou
uma das principais razdes da existéncia da
filial ndo era, para o periodo contabilistico
em questio, a obtencio de uma reducéo de
imposto no Reino Unido através do desvio de
lucros nesse Estado-Membro.
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132. Existe igualmente uma lista de paises
em que, preenchidas algumas condicdes, a

aplicacio da legislacio sobre as SEC ¢é
afastada.

133. Finalmente, importa também lembrar
que a legislacio do Reino Unido sobre as
SEC comporta um sistema de imputacio do
imposto que foi pago pela filial no Estado de
acolhimento, a fim de evitar que esses lucros,
em virtude da sua atribuicdo a sociedade-
-mée, sejam objecto de uma dupla tributacio.

134. A Irlanda defende que o objectivo
prosseguido pela referida legislacio poderia
ser atingido através de medidas menos
restritivas, como trocas de informacdes no
quadro da Directiva 77/799. Expde ainda que
essas trocas podem igualmente ter lugar no
ambito da Convencdo concluida em 2 de
Junho de 1976, entre o Reino Unido da Gra-
-Bretanha e da Irlanda do Norte e a Irlanda
para a elimina¢ido da dupla tributacdo e a
prevencio da evasdo fiscal relativamente a
tributacdo dos rendimentos e dos ganhos de
capital. Finalmente, sustenta que a aplicacio
da legislacdo em causa impde um encargo
significativo e desproporcionado as socieda-
des-méae residentes no Reino Unido que
tenham uma filial na Irlanda.

135. Nédo ficamos realmente convencidos
com esta andlise efectuada pela Irlanda. E
certo que as trocas de informacéo no ambito

I-8026

da Directiva 77/799 se destinam a permitir
lutar contra a evasio fiscal e que esta
directiva foi invocada diversas vezes pelo
Tribunal como oferecendo aos Estados-
-Membros possibilidades suficientes para
ultrapassarem as dificuldades administrativas
ligadas ao conhecimento da situacdo dos
contribuintes nio-residentes®. E também
verdade que a legislacio do Reino Unido
sobre as SEC estabelece uma presungio.
Assim, quando nenhuma das referidas qua-
tro primeiras condi¢bes se aplicar e as
transaccoes efectuadas entre a filial e a
respectiva sociedade-mie tiverem como
efeito uma diminuicdo, superior a um
montante minimo, do imposto que seria
devido por esta caso as referidas transac¢des
ndo tivessem sido realizadas, é ao contri-
buinte que cabe demonstrar a inexisténcia de
evasdo fiscal.

136. Todavia, na perspectiva da situacdo
especifica tida em vista pela legislacio em
causa, ndo estamos convencidos de que as
trocas de informacgdo no ambito da Directiva
77/799 possam conduzir a uma eficicia
comparavel a da referida legislacdo. Da
mesma maneira, ndo compartilhamos a
opinido segundo a qual se devia considerar
que esta legislacdo, devido a presuncio que
instaura, impoe as sociedades a que se aplica
um encargo que nao é razoavel.

67 — V., nomeadamente, acérdios de 14 de Fevereiro de 1995,
Schumacker (C-279/93, Colect., p. [-225, n.° 45), e de 28 de
Outubro de 1999, Vestergaard (C-55/98, Colect., p. 1-7641,
n° 26). V., a titulo de exemplo recente, acérdio de 4 de
Marco de 2004, Comissio/Franca (C-334/02, Colect.,
p. 1-2229, n° 31).
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137. Por um lado, a legislacdo do Reino
Unido sobre as SEC, tendo em conta o
conjunto das suas condi¢des de aplicacio e
de isencdo, sé se destina a ser aplicada em
circunstancias bem determinadas, que cor-
respondem a situacdo em que o risco de
evasio fiscal existe com maior probabilidade.

138. Assim, conforme o exposto pela
Comissdo na audiéncia, é muito mais facil
criar uma SEC artificial quando a mesma se
destina a prestar servicos, do que quando
deve assegurar uma actividade de producio
de um bem de consumo. Assim, quando os
servigos em causa consistam, como no caso
em apreco, em levantar fundos e fornecé-los
as filiais do grupo mundial Cadbury, podem,
gragas aos meios modernos de comunicacio,
ser assegurados, em nome da SEC, por
pessoal e instrumentos informaticos que
ndo se encontram fisica e materialmente na
Irlanda. No caso desses servicos, a sociedade
formalmente constituida em Dublin pode ai
ndo ter qualquer consisténcia material e
corresponder apenas aquilo que se conven-
cionou chamar «caixa de correio».

139. Além disso, é provivel que essas
manobras sejam de recear quando a SEC é
criada num Estado com um nivel muito
baixo de tributagio. Finalmente, a conclusio
de que as transacgdes efectuadas entre esta e
a respectiva sociedade-mie tiveram como
resultado uma diminuicio superior a um

montante minimo do imposto devido no
Reino Unido, bem como a néo distribui¢io
de dividendos tributdveis no Estado de
origem constituem elementos objectivos
que podem corroborar a hipétese de uma
evasdo fiscal.

140. Neste caso, e tendo em conta a
facilidade com a qual tais servicos podem
ser deslocados, ndo nos parece excessivo que
um Estado-Membro estabeleca uma presun-
¢lo de evasio fiscal em vez de esperar por
uma comunica¢io de informagdes a poste-
riori.

141. Por outro lado, a existéncia de uma tal
legislacio apresenta o interesse de contribuir
para a seguranca juridica dos operadores
econdémicos. Com efeito, permite-lhes saber
de antemio que, no caso supramencionado,
existe uma presuncéo de evasio fiscal. Esses
operadores ficam assim alertados para a
necessidade de justificar a realidade da
implantacdo da respectiva filial no Estado
de acolhimento, bem como a substéncia das
transac¢des com ela efectuadas.

142. Niao cremos, no entanto, que a prepa-
racdo destas justificagbes constitua uma
carga de trabalho pouco razoavel. Pode
pensar-se que tais justificacbes poderiam
igualmente dever ser apresentadas num
quadro de controlo fiscal «ordindrio», efec-
tuado no &mbito do regime nacional de
direito comum, que visa lutar contra a
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evasio fiscal ®®. A legislacio em questdo, na
medida em que define antecipadamente os
casos em que haverd que prestar essas
justificagdes, parece-nos favorecer os opera-
dores econémicos.

143. Em contrapartida, o que é relevante é
que a presuncio estabelecida pela lei em
questdo possa ser efectivamente ilidida.
Conforme invocado correctamente por
vérios Estados-Membros e pela Comissio, o
facto de nenhuma das quatro primeiras
excepgdes se aplicar e a circunstincia de as
transaccoes efectuadas entre a filial e a
respectiva sociedade-mide terem conduzido
a uma diminuicéo significativa da tributacéo
devida ao Reino Unido ndo bastam para
demonstrar a existéncia de uma manobra
puramente artificial.

144. Nio se exclui que os servigos objecto
das transaccbes em questio correspondem a
actividades reais desenvolvidas pela filial no
Estado de acolhimento. Da mesma forma,
uma filial pode ter razdes legitimas para ndo
distribuir lucros de um montante equivalente
ao previsto na legislacio em questio.
Importa, pois, que a presuncio estabelecida
pela legislacdo litigiosa possa ser ilidida e

68 — O 6rgao jurisdicional de reenvio ndo forneceu elementos a
este respeito. Podemos, contudo, supor que a criagido de uma
SEC artificial, com vista a evitar o imposto nacional, poderia
cair sob a al¢ada do principio invocado pela House of Lords
no processo W. T. Ramsay Ltd. v. Inland Revenue
Commissioners [1982] A. C. 300, segundo o qual, quando
uma operagio fiscal consiste numa série de operagdes
artificiais sem qualquer outro objectivo que nio uma
diminui¢do dos impostos, a solucdo a adoptar serd a de
tributar o resultado da operagao no seu todo (Sinion’s Direct
Tax Service, Butterworths, Londres, 2005, vol. 7, paragrafos
12.203 a 12.211).
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que, portanto, a aplicacdo desta lei possa ser
limitada a manobras puramente artificiais,
cujo objectivo é contornar a lei fiscal

nacional.

145. Em conformidade com a jurisprudén-
cia, esta demonstracio deve poder ser
apresentada pelo contribuinte, de acordo
com as regras de prova do direito nacional,
desde que ndo sejam contrdrias a eficicia do
direito comunitério .

146. E o teste de intencéio que, no sistema da
legislacdo controvertida, deve permitir a
administracio nacional ter em conta a
situacio particular de cada contribuinte.

147. A Comissdo, apoiada pelos Governos
belga e cipriota, afirma que este teste néo é
totalmente satisfatorio porque, por um lado,
nada indica que o fisco britanico efectue uma
qualquer andlise das actividades reais da filial
e, por outro lado, o referido teste teria como
resultado incluir no 4mbito de aplicacio da
legislacdo sobre as SEC as sociedades que

69 — V., neste sentido, acérddo Emsland-Stirke, j4 referido, n.*° 52
a 54 e jurisprudéncia referida.



CADBURY SCHWEPPES E CADBURY SCHWEPPES OVERSEAS

pretenderam beneficiar da taxa de tributacdo
inferior no Estado de acolhimento. A
Comissdo lembra que tal escolha nao consti-
tui uma manobra puramente artificial.

148. Se a interpretacio que a Comissdo faz
do teste de intencio se justificasse, também
serfamos de opinidio que a legislacio do
Reino Unido sobre as SEC vai para além do
que € necessirio para combater a evasdo
fiscal. Como jd vimos, o facto de uma
sociedade ter decidido centralizar a presta-
¢do de servicos num Estado-Membro com
uma fiscalidade muito vantajosa com o
objectivo de reduzir a sua carga fiscal ndo
comprova a existéncia de uma manobra
puramente artificial.

149. Todavia, e face & descri¢io do quadro
juridico efectuada pelo érgéo jurisdicional de
reenvio, ndo € certo que o teste de intencdo
deva ser objecto de uma tal interpreta¢io.
Assim, ndo temos a certeza se o primeiro
elemento deste teste, respeitante as presta-
¢Oes que tém como efeito uma diminuicio
significativa da tributagido devida no Reino
Unido, permite ou nfo ao contribuinte
exonerar-se, justificando a substancia dessas
prestacdes. Da mesma forma, também néo é
claro que o segundo elemento respeite as
motivacdes subjectivas dos sécios ou que
possa ser satisfeito quando o contribuinte
prove a realidade da implantacao da filial no
Estado de acolhimento.

150. Nestes termos, somos de opinido que é
ao 6rgio jurisdicional de reenvio, ao qual
compete verificar a compatibilidade da sua
lei nacional sobre as SEC com o direito
comunitdrio, que caberd apreciar se o teste
de intencio pode ser interpretado de forma a
permitir limitar a aplicagio desta lei as
manobras artificiais destinadas a contornar
a lei fiscal nacional.

151. Face as consideracdes que antecedem,
entendemos que, em resposta ao pedido de
decisdo prejudicial, os artigos 43.° CE e
48.° CE nio se opdem a uma legislac¢do fiscal
nacional que preveja a inclusdo na matéria
colectavel de uma sociedade-mie residente
dos lucros obtidos por uma SEC estabelecida
noutro Estado-Membro, quando esses lucros
estejam sujeitos nesse Estado a um nivel de
tributagio muito inferior ao que vigora no
Estado de residéncia da sociedade-mie, caso
essa legislacdo se aplique apenas as manobras
puramente artificiais destinadas a contornar
a lei nacional. Essa legislacio deve pois
permitir ao contribuinte ficar isento se
provar que a filial controlada se encontra
realmente implantada no Estado de estabe-
lecimento e que as transac¢des que tenham
como efeito uma redugdo da tributagio da
sociedade-mée correspondem a prestacdes
efectivamente realizadas nesse Estado e que
ndo eram destituidas de interesse econémico
na perspectiva da actividade desenvolvida
pela referida sociedade.
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V — Conclusao

152. Face a estas consideragdes, propomo-nos responder a questio colocada pelo
Special Commissioners da seguinte forma:

«Os artigos 43.° CE e 48.° CE devem ser interpretados no sentido de que néo se
opdem a uma legislacio fiscal nacional que preveja a inclusido na matéria colectédvel
de uma sociedade-mée residente dos lucros obtidos por uma sociedade estrangeira
controlada estabelecia noutro Estado-Membro quando esses lucros estejam sujeitos
nesse Estado a um nivel de tributagdo muito inferior ao que vigora no Estado de
residéncia da sociedade-mae, se essa legislacdo se aplicar apenas as manobras
puramente artificiais destinadas a contornar a lei nacional. Essa legislacao deve pois
permitir ao contribuinte ficar isento se provar que a filial controlada se encontra
realmente implantada no Estado de estabelecimento e que as transaccdes que
tenham como efeito uma reducido da tributacdo da sociedade-mie correspondem a
prestacoes efectivamente realizadas nesse Estado e que ndo eram destituidas de
interesse econdmico na perspectiva da actividade desenvolvida pela referida
sociedade.»

I- 8030



