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I. Introducao

1. A famosa maxima de Benjamin Franklin de que «nada é certo neste mundo, exceto a morte e os
impostos» capta uma verdade universal. No entanto, observa-se com frequéncia uma
predisposicao da natureza humana para eludir estas mesmas inevitabilidades.

2. O presente pedido de decisdo prejudicial surge no contexto de disposi¢cdes nacionais relativas
ao imposto sobre as sociedades, especificamente destinadas a lutar contra as praticas de evasao
fiscal. Nos termos desta legislacdo, presume-se que a contracdo de uma divida de empréstimo
por um sujeito passivo com uma entidade associada — para efeitos de aquisicdo ou aumento da
participacdo noutra entidade — constitui, em determinadas circunstancias, um expediente
artificial destinado a eliminar a matéria coletavel neerlandesa. Por conseguinte, é proibido a essa
pessoa deduzir os juros da divida dos seus lucros tributaveis, a menos que possa ilidir essa
presuncao.

3. O presente pedido do Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos)
convida o Tribunal de Justica a clarificar a sua jurisprudéncia relativa, nomeadamente, a
liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49.° TFUE e, em especial, a questdo de saber se é
compativel com esta liberdade que as autoridades fiscais de um Estado-Membro recusem a uma
empresa pertencente a um grupo transfronteirico o direito de deduzir do seu lucro tributavel os
juros que paga sobre essa divida de empréstimo. Mais especificamente, o Tribunal de Justica é
convidado a precisar as suas conclusdoes no Acdérdiao Lexel? sobre a questdo de saber se tais

! Lingua original: inglés.
2 Acérdéo de 20 de janeiro de 2021, Lexel (C-484/19, EU:C:2021:34; a seguir «Acérdao Lexel»).
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empréstimos intragrupo podem, para esse efeito, ser considerados expedientes puramente
artificiais, mesmo que sejam efetuados em condicdes de plena concorréncia, e os juros fixados a
taxa habitual do mercado.

II. Quadro juridico

4. O artigo 10a da Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (Lei do Imposto sobre as Sociedades
de 1969; a seguir «Lei do Imposto sobre as Sociedades»), na versdo em vigor a data do litigio no
processo principal, dispoe:

«1. Para efeitos da determinagdo dos lucros [...] ndo sdo dedutiveis os juros — incluindo as
despesas e os resultados cambiais — relativos a uma divida contraida juridicamente ou de facto,
direta ou indiretamente, a uma entidade associada ou a uma pessoa singular relacionada, sempre
que a divida diga respeito a um dos seguintes negdcios juridicos:

[...]

c. aquisicdo ou aumento pelo sujeito passivo, por uma entidade associada do sujeito passivo e
sujeita ao imposto sobre as sociedades ou por uma pessoa singular associada do sujeito passivo
e residente nos Paises Baixos, de uma participacdo numa entidade que se torna entidade
associada do sujeito passivo apds a aquisicao ou o aumento dessa participacao;

[...]
3. On.°1 ndo se aplica se o sujeito passivo demonstrar:

a que o empréstimo e a operacdo juridica conexa se baseiam de forma determinante em
consideragdes econdmicas; ou

b que é cobrado, em ultima instidncia, sobre os juros em relacdo a pessoa a quem estes,
juridicamente ou de facto, direta ou indiretamente, um imposto sobre os lucros ou um
imposto sobre o rendimento que, de acordo com os critérios do direito neerlandés, é razoavel
[...] Um imposto cobrado sobre os lucros é razoavel de acordo com os critérios neerlandeses se
resultar na cobranca de uma taxa ndo inferior a 10 % sobre o lucro tributdvel determinado
segundo os critérios do direito neerlandés [...]

4. Para efeitos do presente artigo [...], é considerada uma entidade associada do sujeito passivo:

a uma entidade na qual o sujeito passivo detenha uma participagdo nio inferior a um terco;

b uma entidade que detenha uma participacdo nao inferior a um terco no sujeito passivo;

¢ uma entidade na qual um terceiro detenha uma participacdo nédo inferior a um tercgo, se esse
terceiro também detiver uma participacdo nao inferior a um terco no sujeito passivo.

[...]»
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III. Matéria de facto, tramitacdo processual nacional e questdes prejudiciais

5. A sociedade X (a seguir «sociedade X» ou «recorrente») é uma sociedade gestora de
participacdes sociais de direito neerlandés. Pertence a um grupo multinacional que inclui,
nomeadamente, a sociedade A e a sociedade C (a seguir, respetivamente, «sociedade A» e
«sociedade C»).

6. A sociedade A é a sociedade-mae com sede na Bélgica. E a tinica acionista da recorrente e a
acionista maioritaria da sociedade C.

7. A sociedade C é um «banco interno», também com sede na Bélgica. Oferece servicos
intragrupo, incluindo reestruturacdo e gestdo financeiras. No periodo compreendido entre 1999
e 2010, tinha o estatuto de «centro de coordenagdo» (para efeitos fiscais) nos termos do direito
belga, o que lhe permitia beneficiar de um regime fiscal preferencial ao abrigo do qual o respetivo
lucro tributavel era determinado de forma fixa.

8. Em 2000, a sociedade X adquiriu as a¢des da sociedade F (a seguir «sociedade F»), com sede nos
Paises Baixos. Na sequéncia dessa aquisicdo, a sociedade F tornou-se uma entidade associada da
recorrente.

9. A sociedade X obteve financiamento para esta transacdo mediante a contracdo de empréstimos
junto da sociedade C, que concedeu os empréstimos recorrendo a capital préprio recentemente
adquirido através de uma entrada de capital da sociedade A. Os empréstimos em causa previam
juros fixados a taxa normal do mercado.

10. A partir de 1 de janeiro de 2001, as sociedades X e F foram consolidadas numa unidade fiscal,
sendo a sociedade X designada sociedade-mae. Assim, o imposto devido tanto pela sociedade F
como pela sociedade X passou a ser cobrado a esta dltima sociedade. A sociedade X podia
igualmente deduzir os encargos com juros que pagava a sociedade C dos lucros obtidos pela
sociedade F. Como consequéncia dessa deducdo, o imposto sobre as sociedades devido pela
unidade fiscal nos Paises Baixos era muito reduzido.

11. Em 2007, a sociedade X deduziu os juros sobre os seus empréstimos contraidos junto da
sociedade C na sua declaracdo relativa ao imposto sobre as sociedades. Todavia, o
Staatssecretaris van Financién (Secretirio de Estado das Financas, Paises Baixos) recusou esta
deducgdo com fundamento no artigo 10a da Lei do Imposto sobre as Sociedades.

12. A recorrente interpds recurso de tal recusa no rechtbank Gelderland (Tribunal de Primeira
Instancia, Gelderland, Paises Baixos) e, em seguida, no Gerechtshof Arnhem Leeuwarden
(Tribunal de Recurso, Arnhem-Leeuwarden, Paises Baixos).

13. Por decisao de 20 de outubro de 2020, este ultimo 6rgao jurisdicional declarou que a restricao
da deducdo dos juros era compativel com o direito da Unido. Considerou que o objetivo desta
legislacdo (que consiste em evitar a erosdao da matéria coletavel neerlandesa por préticas abusivas
em que as despesas com juros gerados artificialmente sdo deduzidas dos lucros) era justificado e
proporcionado.

14. A recorrente interpos recurso de cassagdo desta decisio no Hoge Raad der Nederlanden
(Supremo Tribunal dos Paises Baixos).
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15. Segundo jurisprudéncia constante desse 6rgao jurisdicional, as dividas contraidas de forma
arbitraria e sem justificagdo econdmica constituem expedientes puramente artificiais, destinados
unicamente a criar um encargo dedutivel, independentemente da questdo de saber se a taxa de
juro é idéntica a que teria sido acordada entre sociedades independentes em condi¢des de plena
concorréncia.

16. Subscrevendo as consideracdes efetuadas pelo Gerechtshof Arnhem Leeuwarden (Tribunal de
Recurso de Arnhem-Leeuwarden), o érgédo jurisdicional de reenvio considera, portanto, nessas
circunstancias, que a recusa total de deducdo de juros em relacdo aos devedores é adequada e
proporcionada porque essa medida se destina a combater a elisdo fiscal, visando especificamente
os casos em que a divida é gerada por um expediente puramente artificial.

17. No entanto, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga-se se esta posicdo é correta a luz do
Acoérdao Lexel do Tribunal de Justica.

18. Com efeito, esse acérddo pode ser lido no sentido de que as transagdes intragrupo, como a
contracdo de uma divida com uma entidade associada do sujeito passivo, ndo podem ser
consideradas expedientes puramente artificiais se forem efetuadas em condi¢des de plena
concorréncia. Se tal interpretacdo for correta, o érgao jurisdicional de reenvio interroga-se ainda
sobre a compatibilidade da recusa total do direito a dedugdo de juros com o principio da
proporcionalidade do direito da Unido.

19. Por ultimo, o drgao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre a questdo de saber se a
distingdo entre o direito nacional em causa no presente processo, relativo tanto a reestruturacao
interna como a aquisicdo externa, e a lei em causa no Acérddo Lexel, que ndo abrangia as
aquisicoes externas, tem alguma relevancia.

20. Neste contexto, o Hoge Raad der Nederlanden (Supremo Tribunal dos Paises Baixos) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Devem os artigos 49.°, 56.° e/ou 63.° TFUE ser interpretados no sentido de que se opdem a
uma legislacdo nacional nos termos da qual os juros relativos a uma divida de empréstimo
contraida junto de uma entidade associada do sujeito passivo — sendo esta divida relativa a
aquisicdo ou ao aumento de uma participagdo numa entidade que se torna, apds a aquisi¢ao
ou o aumento da participacdo, numa entidade associada — nao sdo dedutiveis aquando da
determinacao dos lucros do sujeito passivo porque a divida em questdo deve ser considerada
(parte de) um expediente puramente artificial, independentemente da questdo de saber se,
considerada isoladamente, essa divida foi contraida em condi¢es de plena concorréncia?

2) Em caso de resposta negativa a questdo 1, devem os artigos 49.°, 56.° e/ou 63.° TFUE ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma legislacdo nacional nos termos da qual a
dedugdo dos juros relativos a uma divida de empréstimo considerada (parte de) um
expediente puramente artificial que é contraida junto de uma entidade associada do sujeito
passivo — sendo esta divida relativa a aquisicdo ou ao aumento de uma participacdo numa
entidade que se torna, apds a aquisicdo ou o aumento da participacdo, numa entidade
associada — ¢é totalmente recusada para efeitos da determinacdo dos lucros do sujeito
passivo, mesmo que tais juros, considerados isoladamente, ndo excedam o montante que
teria sido acordado entre empresas independentes?
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3) Erelevante para a resposta as questdes 1 e/ou 2 que a aquisicio ou o aumento da participacio
sejam relativos a) a uma entidade que ja era entidade associada do sujeito passivo antes da
aquisicdo ou do aumento da participacdo, ou b) a uma entidade que s6 se torna entidade
associada do sujeito passivo apds tal aquisicao ou aumento da participagao?

21. Foram apresentadas observagdes escritas pela recorrente, pelos Governos Belga, Espanhol e
Neerlandés, bem como pela Comissio Europeia. A recorrente, os Governos Espanhol e
Neerlandés, bem como a Comissao, foram ouvidos na audiéncia realizada em 15 de novembro de
2023.

IV. Anadlise

22. As trés questoes do 6rgdo jurisdicional de reenvio tém origem nas regras relativas ao imposto
sobre as sociedades dos Paises Baixos. Estas questoes referem-se, mais especificamente, ao
seguinte problema. Considerando que, por forca desta regulamentacdo, uma sociedade residente
fiscal nos Paises Baixos pode, em principio, deduzir do seu lucro tributavel os juros da divida que
contraiu e, portanto, reduzir a sua carga fiscal, a disposicdo controvertida, ou seja, o artigo 10a,
n.’1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades, limita essa possibilidade relativamente aos
empréstimos intragrupo.

23. Esta disposicdo € aplicavel quando uma divida de empréstimo é contraida pelo sujeito passivo
com uma entidade associada (ou seja, outra empresa do grupo a que esse sujeito passivo pertence,
por exemplo, um banco interno) para financiar uma aquisi¢do ou aumento de participacdo numa
entidade que ji era entidade associada do sujeito passivo antes dessa aquisicdo ou aumento de
participacdo (reestruturacdo interna) ou numa entidade que apenas posteriormente se torna
entidade associada do sujeito passivo (aquisi¢do externa).

24. Num ou noutro caso, é proibido ao sujeito passivo deduzir os juros relativos a essa divida,
mesmo que as despesas com juros sejam equivalentes as que teriam sido acordadas com uma
entidade ndo associada, como um banco externo. Com efeito, esta disposicdo estabelece a
presuncdo de que tal divida, contraida com outra sociedade do mesmo grupo, constitui (ou faz
parte de)® um expediente puramente artificial, cuja dnica finalidade consiste na erosio da
matéria coletdvel neerlandesa.

25. Porém, nos termos do artigo 10a, n.°3, da Lei do Imposto sobre as Sociedades, o sujeito passivo
pode ilidir a presuncdo e, portanto, deduzir esses juros do seu lucro tributivel demonstrando que:
a) o empréstimo se baseia, de facto, de forma determinante em consideragdes econémicas ou que
b) é cobrado, em dltima instancia, sobre os juros em relacdo a sociedade que concedeu o
empréstimo, um imposto sobre os lucros ou um imposto sobre o rendimento que é razoavel de
acordo com os critérios neerlandeses (nomeadamente, de cerca de 10 %).

26. Com as suas trés questoes, que importa tratar de forma conjunta, o érgdo jurisdicional de
reenvio pergunta, em substincia, se essa legislacdo nacional é compativel com o artigo 49.° TFUE

relativo a liberdade de estabelecimento, com o artigo 56.° TFUE relativo a livre prestacdo de
servicos, e/ou com o artigo 63.°TFUE relativo a livre circulagdo de capitais.

*  Tal acordo pode ser composto por virias etapas, sendo uma delas o empréstimo (ver, por exemplo, n.° 92, infra).
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27. Uma vez que estas questoes se referem a varias liberdades fundamentais, ha que determinar, a
titulo preliminar, a liberdade aplicdvel ao presente processo (Seccdo A). Em seguida, analisarei a
questdo de saber se o direito nacional em causa cria uma restricao a liberdade pertinente (Seccao
B), antes de determinar se essa restricao é admissivel (Seccao C).

A. A liberdade de estabelecimento é a liberdade pertinente

28. E jurisprudéncia constante que, para determinar que liberdade fundamental ¢ aplicavel a um
determinado ato legislativo nacional, ha que tomar em consideracdo o objeto dessa legislacao®.

29. Como alegam os Governos intervenientes e a Comissdo, parece-me claro que, tendo em conta
a sua finalidade, o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades diz respeito a
liberdade de estabelecimento, garantida pelo artigo 49.°TFUE.

30. A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma legislacdo nacional
que apenas tenha por objeto as relagbes internas de um grupo de sociedades afeta
preponderantemente a liberdade de estabelecimento nos termos do artigo 49.° TFUE. De igual
modo, uma legislacdo nacional que ¢ aplicavel apenas as participacdes que permitem ao titular
exercer uma influéncia efetiva nas decisbes de uma sociedade e determinar as respetivas
atividades estd igualmente abrangida pelo dmbito de aplicacdo dessa mesma disposicao do direito
da Uniao®.

31. Recordo que o artigo 10a, n.’1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades é aplicavel
quando uma divida é contraida por um sujeito passivo (i) com uma «entidade associada» e (ii)
para o financiamento de uma aquisicdo ou aumento de participagdo numa entidade que ja era
«associada» dessa pessoa antes da aquisicdo ou aumento de participacdo ou numa entidade que
posteriormente se torna «associada» dessa pessoa. Nos termos do artigo 10a, n.’4, as entidades
sdo consideradas «associadas», na acecdo da primeira disposicdo, quando detenham, direta ou
indiretamente, pelo menos 33,3 % das a¢des da outra, ou quando uma entidade terceira detenha
33,3 % das acdes das duas entidades.

32. Por conseguinte, as disposi¢cdes controvertidas apenas dizem respeito as relacdes dentro de
um grupo de sociedades, estando o seu objeto limitado aos empréstimos intragrupo. Além disso,
sO se aplicam aos juros de tal empréstimo contraido pelo sujeito passivo para a aquisicio de uma
percentagem de participacdo suficientemente elevada para lhe permitir exercer uma influéncia
certa sobre a entidade visada®. Com efeito, a decisdo de reenvio precisa que a sociedade X detém
efetivamente uma participacdo na sociedade F significativamente superior ao minimo exigido por
essas disposicoes.

33. Por conseguinte, considero oportuno examinar o direito nacional em causa e responder as
questdes submetidas pelo érgao jurisdicional de reenvio apenas a luz do artigo 49.°TFUE".

* V., nomeadamente, Acérddo de 16 de fevereiro de 2023, Gallaher (C-707/20, EU:C:2023:101, n.° 55 e jurisprudéncia ai referida; a seguir
«Acérdao Gallaher»).

5 Acérdao Gallaher, n.” 56 a 58 e jurisprudéncia ai referida.
¢ V., neste sentido, Acérdio de 13 de outubro de 2022, Finanzamt Bremen (C-431/21, EU:C:2022:792, n.”* 25 e 26).

7 Na hipétese de a legislacdo nacional em causa ter também efeitos restritivos na livre circulagio de capitais (v. n.°75, infra), esses efeitos
sd0 um aspeto acessério desse entrave a liberdade de estabelecimento, de modo que ndo seria necessiria uma apreciacdo separada.
V. Acérdio Gallaher, n.° 61 e jurisprudéncia ai referida.
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B. Tal legislacdo nacional implica uma restricdo a liberdade de estabelecimento

34. Recordo que a liberdade de estabelecimento, que o artigo 49.° TFUE reconhece aos nacionais
da Unido Europeia, inclui, conforme resulta do artigo 54.°“TFUE, para as sociedades constituidas
em conformidade com a legislacdo de um Estado-Membro e que tenham a sua sede estatutdria, a
sua administracdo central ou o seu estabelecimento principal na Unido, o direito de exercerem a
sua atividade noutro Estado-Membro através de filiais, sucursais ou agéncias®.

35. No caso em apreco, a sociedade X alega que o artigo 10a, n.’1, alinea c), da Lei do Imposto
sobre as Sociedades restringe essa liberdade porque trata as situagdes transfronteiricas de forma
menos favoravel do que as situagdes puramente internas.

36. Em especial, a sociedade X alega que, se o sujeito passivo contrair uma divida de empréstimo
com uma entidade associada (por exemplo, o banco interno do grupo a que pertence) estabelecida
nos Paises Baixos, podera deduzir sistematicamente do seu lucro tributavel os juros desse
empréstimo, uma vez que a condigdo prevista no artigo 10a, n.° 3, alinea b), da referida lei é sempre
respeitada. A entidade associada esta evidentemente sujeita, em relacdo a esses juros, a um
imposto sobre os lucros ou sobre o rendimento «que é razoavel segundo os critérios do direito
neerlandés», uma vez que é aplicavel a taxa neerlandesa de 10 %. Em contrapartida, quando o
sujeito passivo contrai essa divida de empréstimo com uma entidade associada estabelecida
noutro Estado-Membro, é-lhe mais dificil deduzir os juros desse empréstimo, uma vez que esta
condicdo nem sempre estaria preenchida (uma vez que pode ser aplicado por outros
Estados-Membros a essa entidade um imposto sobre os lucros ou um imposto sobre o
rendimento menos elevado, tal como fez a Bélgica a data dos factos em relagao a sociedade C).
Quando nio for o caso, o sujeito passivo s6 podera obter esse beneficio preenchendo o requisito
previsto no artigo 10a, n.°3, alinea a), isto é, demonstrando que o empréstimo e a operagdo
conexa se baseiam de forma determinante em consideragdes econémicas. O dérgao jurisdicional
de reenvio e a Comissao concordam com esta apreciacio.

37. Em contrapartida, o Governo Neerlandés alega que ndo ha restricio a liberdade de
estabelecimento. No processo principal, apenas a sociedade A (a sociedade-mae), sediada na
Bélgica, exerceu essa liberdade ao criar a sua filial sociedade X nos Paises Baixos. A liberdade de
estabelecimento visa garantir a essa sociedade-mde o beneficio do tratamento nacional no
Estado-Membro onde constitui uma filial, e proibe qualquer discriminagao baseada no lugar da
sede. No caso em apreco, tal discriminagcdo nédo resulta do artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do
Imposto sobre as Sociedades. Com efeito, quanto a possibilidade de uma sociedade estabelecida
nos Paises Baixos deduzir os juros sobre os empréstimos intragrupo, a disposicdo aplica-se do
mesmo modo, quer a sociedade-mae destes ultimos esteja sediada nos Paises Baixos quer noutro
Estado-Membro®.

38. A titulo subsidiario, o Governo Neerlandés sustenta que, mesmo que a localizacdo da entidade
mutuante (o banco interno do grupo) fosse uma consideragdo pertinente para apreciar a
existéncia de uma restricio a liberdade de estabelecimento, continuaria a ndo haver uma
diferenca de tratamento constitutiva de tal restricdo. Com efeito, o artigo 10a, n.’1, alinea c), da
Lei do Imposto sobre as Sociedades aplica-se sem distin¢ao as dividas contraidas entre entidades
associadas estabelecidas nos Paises Baixos e as dividas contraidas entre entidades associadas

8 V., nomeadamente, Acérddo de 8 de outubro de 2020, Impresa Pizzarotti (Empréstimo em condi¢des anormais concedido a uma
sociedade nio residente) (C-558/19, EU:C:2020:806, n.° 21).

° O Governo Neerlandés refere, por analogia, o Acérdido Gallaher, n.* 69 a 74.
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estabelecidas em Estados-Membros diferentes, e a condicdo prevista no artigo 10a, n.°3, alinea b),
pode, de facto, ser cumprida mesmo que o banco interno tenha sede noutro Estado-Membro. O
Governo Espanhol partilha, em substancia, deste ponto de vista.

39. Partilho da opinido da sociedade X e da Comissao.

40. E certo que, como sustenta o Governo Neerlandés, a analise deve, no caso em apreco,
centrar-se na questdo de saber se o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as
Sociedades restringe o exercicio pela sociedade A da sua liberdade de estabelecimento, uma vez
que é, de facto, a unica sociedade que utilizou essa liberdade, nomeadamente ao criar uma filial
(sociedade X) num Estado-Membro (Paises Baixos) diferente daquele em que tem a sua sede
(Bélgica). Admito igualmente que esta disposi¢do ndo implica qualquer discriminacdo baseada na
localizacdo da sede da sociedade. Por forca desta disposicao, a filial da sociedade A, sociedade X,
teria sido tratada da mesma forma se a sociedade A estivesse estabelecida nos Paises Baixos em
vez da Bélgica.

41. No entanto, o conceito de restricido a liberdade de estabelecimento nao estd limitado a essa
discriminacdo. Embora as disposicoes do Tratado FUE relativas a esta liberdade tenham por
objetivo garantir que os cidadaos e as sociedades estrangeiras sejam tratados no Estado-Membro
de acolhimento da mesma forma que os cidaddos e as sociedades desse Estado, o Tribunal de
Justica ja declarou repetidas vezes que a liberdade de estabelecimento é muito ampla. Com efeito,
devem ser consideradas restri¢des a referida liberdade todas as medidas que proibam, perturbem
ou tornem menos atrativo o seu exercicio .

42. No caso em apreco, saliento, antes de mais, que, se as disposi¢coes controvertidas do direito
neerlandés tratam de forma diferente, no que respeita a possibilidade de deduzir os juros de um
empréstimo intragrupo, a filial residente fiscal (como a sociedade X) de uma sociedade-mae
domiciliada noutro Estado-Membro (como a sociedade A) consoante o banco interno do grupo
que concedeu esse empréstimo (neste caso a sociedade C) esteja situado nos Paises Baixos ou
noutro Estado-Membro, esta diferenca de tratamento é suscetivel de tornar menos atrativo o
exercicio por essa sociedade-maée da sua liberdade de estabelecimento.

43. Essa diferenca poderia dissuadir essa sociedade-mae de estruturar livremente o seu grupo,
fixando o banco interno deste ultimo num Estado-Membro diferente dos Paises Baixos. De facto,
a mesma coloca os grupos de sociedades transfronteiricos, cuja existéncia decorre do exercicio da
liberdade de estabelecimento, em desvantagem em relacdo aos grupos que sdo «puramente
internos» nos Paises Baixos. Com efeito, ao contrario dos segundos, os primeiros sdo muitas
vezes estruturados com o seu banco interno noutro Estado-Membro.

44. O raciocinio é o mesmo se invertermos o ponto de vista e as razoes, tendo em conta o cenario
hipotético, invocado pelo Governo Neerlandés, em que a sociedade A teria tido a sua sede nos
Paises Baixos. Também nesta hipdtese, essa diferenca de tratamento seria suscetivel de tornar
menos atrativo o exercicio por essa sociedade da sua liberdade de estabelecimento através da
criacdo de um banco interno noutro Estado-Membro'. Com efeito, se essa sociedade o fizesse,
poderia sofrer uma desvantagem relativamente a uma sociedade semelhante que ndo exerce essa
liberdade e cria, em vez disso, um banco interno nos Paises Baixos.

10 Acérdao de 21 de dezembro de 2023, Cofidis (C-340/22, EU:C:2023:1019, n.° 40 e jurisprudéncia ai referida).
"V, por analogia, Acérdio de 22 de fevereiro de 2018, X e X (C-398/16 e C-399/16, EU:C:2018:110, n.° 32) (a seguir «Acérdao X e X»).
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45. O Acérdio Lexel™ do Tribunal de Justica confirma, na minha opinido, esta interpretacéo.
Recordo que este processo dizia respeito a impossibilidade, no direito sueco, de uma sociedade
sueca, parte de um grupo internacional, deduzir os juros de um empréstimo contraido junto do
banco interno do grupo, a saber, uma outra sociedade situada em Franca. A sociedade-mae deste
grupo tinha igualmente a sua sede em Franca. Nesse processo, a diferenca de tratamento residia
no facto de que, se o banco interno fosse na Suécia, a dedugao teria sido possivel. O Tribunal de
Justica considerou corretamente que tal diferenca de tratamento constituia uma restricio a
liberdade de estabelecimento .

46. Observo, por outro lado, que as disposi¢oes controvertidas do direito neerlandés parecem,
com efeito, criar uma tal diferenca de tratamento em razado da sede do banco interno dos grupos
de sociedades.

47. E certo que, como alega o Governo Neerlandés, as disposicdes pertinentes do direito
neerlandés ndo fazem uma distingdo direta consoante o banco interno que concedeu o
empréstimo intragrupo em causa ao sujeito passivo esteja estabelecido nos Paises Baixos ou
noutro Estado-Membro'*. Em especial, o critério previsto no artigo 10a, n.°3, alinea b), da Lei do
Imposto sobre as Sociedades, ndo é o de saber se esse banco estd sujeito, relativamente a esses
juros, a um imposto sobre os lucros ou sobre o rendimento «nos Paises Baixos». Trata-se de uma
diferenca notdvel em relagdo ao processo que deu origem ao Acdrdao Lexel, em que um requisito
analogo impunha, para que a deducéo desses juros pudesse ser obtida, que o banco interno fosse
tributado na Suécia®.

48. No entanto, como alega a sociedade X, o critério utilizado no artigo 10a, n.°3, alinea b), da Lei
do Imposto sobre as Sociedades, a saber, que o banco interno esteja sujeito, relativamente a esses
juros, a «um imposto sobre os lucros ou a um imposto sobre o rendimento razoavel segundo os
critérios do direito neerlandés» (ou seja, pelo menos 10 %), embora pareca objetivo, pode, de
facto, desfavorecer as situacgoes transfronteiricas'.

49. E certo que os argumentos em contrario do Governo Neerlandés tém uma certa importancia.
Este Governo sustenta, por analogia com o Acérdio do Tribunal de Justica no processo
Koln-Aktienfonds Deka', que este critério nao é especifico do mercado neerlandés, s6 podendo
ser satisfeito quando os sujeitos passivos obtém empréstimos intragrupo junto de bancos
internos estabelecidos nos Paises Baixos. A data dos factos, todos os Estados-Membros aplicavam
uma taxa de imposto sobre as sociedades igual ou superior a 10 %. Assim, esta condicdo
encontrava-se geralmente preenchida mesmo quando o empréstimo era obtido junto de bancos
internos com sede noutros Estados-Membros, salvo na situacdo excecional em que o banco em
questdo beneficia (como a sociedade C) de um regime fiscal preferencial no Estado em que tem a
sede. Este Governo afirma igualmente que existem circunstancias em que as despesas com juros
sobre os empréstimos sdo tributadas a uma taxa inferior a 10 % nos Paises Baixos. Por
conseguinte, existem casos em que as condi¢des previstas no artigo 10a, n.°3, alinea b), da Lei do

2 N.=35a4l.

¥V, igualmente, neste sentido, Acérdao de 13 de margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, a seguir
«Acbrdao Test Claimants II», EU:C:2007:161, n.° 95).

4V, por analogia, Acérdio X e X, n.° 35.

5 V. Acdrdao Lexel, n.* 12 e 38.

16V, por analogia, Acérdio de 9 de setembro de 2021, Real Vida Seguros (C-449/20, EU:C:2021:721, n.* 20 e 21).
17 Acérdio de 30 de janeiro de 2020 (C-156/17, EU:C:2020:51, n.° 56).
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Imposto sobre as Sociedades nao sejam respeitadas, apesar de o banco interno ter a sua sede nesse
Estado-Membro. Assim, uma sociedade-mae, como a sociedade A, nao é dissuadida de criar tal
banco num Estado-Membro diferente dos Paises Baixos, nem é desfavorecida quando o faz.

50. No entanto, a meu ver, as legislacdes nacionais ndo tém de utilizar critérios que sao especificos
de um mercado nacional, nem apenas em beneficio das sociedades nacionais existentes nesse
mercado, para que desfavorecam de facto as situagoes transfronteiricas. A questdo crucial, a este
respeito, é a de saber se os critérios ai utilizados sdo suscetiveis de afetar mais as situagdes
transfronteiricas do que as situagdes puramente internas. Para determinar se é o que acontece no
caso em apreco, é necessario comparar a (potencial) percentagem de grupos de empresas com
bancos internos sediados nos Paises Baixos que ndo podiam satisfazer a condicdo prevista no
artigol0a, n.°3, alinea b), da Lei do Imposto sobre as Sociedades com a (potencial) percentagem
de grupos de sociedades com bancos internos noutros Estados-Membros que seriam
desfavorecidos por essa condicao '®.

51. Embora caiba ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar tal, parece que, proporcionalmente, a
segunda categoria de grupos de sociedades é mais afetada pela condicao em causa do que a
primeira.

52. Por um lado, o Governo Neerlandés admitiu, na audiéncia, que a condigdo prevista no
artigo 10a, n.°3, alinea b), da Lei do Imposto sobre as Sociedades estd praticamente sempre
preenchida quando o banco interno tem a sua sede nos Paises Baixos. Com efeito, as despesas
com juros de um empréstimo sé sdo tributadas, nos Paises Baixos, a uma taxa inferior a 10 % em
cendrios raros em que o empréstimo é concedido por uma funda¢do ou uma associacdo que nao
tem atividade comercial. Na audiéncia, X alegou, e o Governo Neerlandés confirmou que esta
excecdo nunca é aplicada aos bancos comerciais internos como a sociedade C e que nao existe
nenhuma outra excec¢do no direito neerlandés. Assim, a proporcao de grupos de sociedades que
dispdoem de bancos internos com sede nos Paises Baixos que ndo poderiam preencher esta
condicdo ¢ insignificante.

53. Por outro lado, o Governo Neerlandés admite que a condicdo prevista no artigo 10a, n.°3,
alinea b), da Lei do Imposto sobre as Sociedades ndo é cumprida quando o banco interno tem a
sua sede num Estado-Membro que aplica um regime fiscal preferencial a esse banco. Pode
razoavelmente supor-se que existem diferentes variantes desses regimes nos 27
Estados-Membros da Unido Europeia. Além disso, a Comissdo observa, com alguma razao, que,
embora todos os Estados-Membros tenham uma taxa geral ou tedrica do imposto sobre as
sociedades de 10%, a taxa efetiva é frequentemente mais baixa. Em ultima andlise, uma
proporcao suficientemente importante dos grupos de sociedades que tém bancos internos em
Estados-Membros diferentes dos Paises Baixos é suscetivel de ser prejudicada.

54. Por ultimo, ndo me convence o argumento do Governo Espanhol de que essa diferenca de
tratamento é atenuada pela condicdo alternativa, prevista no artigo 10a, n.°3, alinea a), da Lei do
Imposto sobre as Sociedades, que permite a um sujeito passivo deduzir os juros de um
empréstimo intragrupo se puder demonstrar as consideracbes econdmicas subjacentes ao
empréstimo em questdo e a operacdo conexa. Com efeito, esta disposicdo representa um encargo
para essa pessoa, para efeitos da deducdo dos juros, que esta (praticamente) nunca deveria

8 V., por analogia, Conclusoes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e no processo Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenResort Bad
Schallerbach (C-437/17, EU:C:2018:627, n.° 24).
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suportar se o banco interno que concedeu o empréstimo tivesse a sua sede nos Paises Baixos (uma
vez que, como vimos acima, a condi¢do prevista no artigo 10a, n.°3, alinea b), seria praticamente
sempre cumprida nesse caso). Tal confirma a diferenca de tratamento em causa.

C. A restrigcdo é admissivel nos termos do artigo 49."TFUE

55. Dito isto, partilho da opinido dos Governos intervenientes e da Comissdo de que a restricdo a
liberdade de estabelecimento decorrente do artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as
Sociedades é admissivel nos termos do artigo 49.°TFUE. Com efeito, como sera explicado nas
seccOes seguintes, esta restricdo € justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral
(Subseccao 1). Além disso, a restricdo é adequada para garantir a realizacdo do objetivo legitimo
que prossegue (Subseccdo 2) e ndo excede o necessario para o atingir (Subseccao 3).

1. A restrigdo é justificada

56. Os Governos intervenientes e a Comissdao sustentam que a restricdo a livre circulacdo
decorrente do artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades é justificada por
motivos de luta contra a evasdo fiscal abusiva. O objetivo especifico de tal disposicao é
precisamente o de impedir comportamentos que consistam em criar expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objetivo de eludir o imposto normalmente
devido sobre os lucros gerados por atividades realizadas nos Paises Baixos. O érgéo jurisdicional
de reenvio partilha este entendimento.

57. E jurisprudéncia constante que tal objetivo constitui uma razio imperiosa de interesse geral
no dominio fiscal”. Na minha opinido, ndo ha davida de que o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei
do Imposto sobre as Sociedades prossegue verdadeiramente esse objetivo e pode, por
conseguinte, ser justificado por uma tal razdo imperiosa.

58. O Tribunal de Justica ja formulou essa conclusdo no seu Acérdao X & X em relacdo a uma
disposicdo da mesma lei (mas numa versdo anterior) que era, em substancia, idéntica ao
artigo 10a, n.°1, alinea c). A Unica diferenca entre as duas disposicoes é a de que a versdo anterior
apenas dizia respeito a reestruturacdo interna, ao passo que o artigo 10a, n.°1, alinea c), também se
aplica as aquisicoes externas®. Todavia, o objetivo prosseguido por uma ou outra destas
disposicoes é o mesmo. Como o Tribunal de Justica salientou nesse acérdao, «estd em causa
impedir que fundos préprios de um grupo sejam apresentados, de maneira ficticia, como fundos
emprestados por uma sociedade neerlandesa desse grupo e que os juros desse empréstimo
possam ser deduzidos do resultado tributdvel nos Paises Baixos»*, quando esses juros nao siao
(razoavelmente) tributados. A finalidade da proibicdo da dedugdo dos juros de empréstimos
intragrupo encontra-se expressamente confirmada pela regra segundo a qual, ao abrigo do
artigo 10a, n.°3, alinea a), os juros de empréstimos podem ser deduzidos se tal empréstimo e a
operacdo conexa forem economicamente justificados.

V., nomeadamente, Acérdido de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
n.” 51 e 55).

%V, relativamente a estes conceitos, o n.° 22 das presentes conclusoes.
2 Acérdao X & X (n.° 48).
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2. A restrigdo é adequada

59. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a exigéncia segundo a qual qualquer
restricdo a liberdade de estabelecimento deve ser «adequada» abrange dois critérios cumulativos:
a medida em causa deve, por um lado, ser adequada para garantir a realizacdo do objetivo
prosseguido e, por outro, responder «verdadeiramente a intencdo de o alcancar e se for aplicada
de maneira coerente e sistematica» *.

60. O facto de o presente processo preencher o primeiro critério nao é contestado. Ao prever que
um sujeito passivo ndo pode deduzir dos seus lucros tributdveis os juros de um empréstimo
intragrupo que constitui (ou faz parte) de um expediente puramente artificial destinado a reduzir
a matéria coletdvel dos Paises Baixos, o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as
Sociedades pode impedir tais expedientes. E evidente que esta regulamentacdo contribui para a
realizacdo do objetivo prosseguido®.

61. Em contrapartida, a sociedade X contesta que o presente processo preencha igualmente o
segundo critério. A recorrente alega que o artigo 10a, n.’1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as
Sociedades nao combate os empréstimos intragrupo artificiais de maneira coerente e sistematica.
Com efeito, se os juros desse empréstimo forem tributados a uma taxa razoavel no
Estado-Membro em que a sociedade mutuante tem a sua sede, a sociedade mutudria com sede
nos Paises Baixos pode deduzir esses juros [nos termos do artigo 10a, n.°3, alinea b), da referida
lei], mesmo que o empréstimo e/ou a operacdo conexa ndo tenham qualquer justificacdo
econdmica.

62. Na minha opinido, o facto de as disposi¢des controvertidas permitirem deduzir os juros de um
empréstimo intragrupo na hipétese mencionada pela sociedade X é, na realidade, conforme com o
objetivo prosseguido. E certo que, nessa hipétese, permitir tal deducdo pode implicar uma
deslocacdo dos lucros tributaveis dos Paises Baixos para o Estado-Membro onde esta estabelecida
a sociedade mutuante. No entanto, se esses juros forem tributados a uma taxa razodvel neste
ultimo Estado, a tributacdo nao é totalmente evitada. Assim, a luta contra a evasdo fiscal ndo
podia justificar a recusa da dedugédo na hipétese em causa®.

3. A restri¢do é necessdria

63. Na minha opinido, a restricdo que decorre das disposicdes controvertidas do direito
neerlandés ndo excede o necessario para atingir o seu objetivo legitimo, uma vez que a aplicacdo
destas disposicoes estd limitada aos expedientes puramente artificiais (a) e as consequéncias da
qualificacdo de uma operagdo como tal ndo sdo excessivas (b).

2 V., nomeadamente, Acérdéo de 7 de setembro de 2022, Cilevics e o. (C-391/20, EU:C:2022:638, n.” 74 e 75 e jurisprudéncia af referida).

% V., por analogia, Acérdios de 13 de margo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04, a seguir «Acérddo Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation», EU:C:2007:161, n.° 77).

# V., por analogia, Acérddo de 12 de dezembro de 2002, Lankhorst-Hohorst (C-324/00, EU:C:2002:749, n.° 37).
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a) A aplicagdo das disposi¢coes controvertidas limita-se aos expedientes puramente artificiais

64. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, para que as disposi¢cdes nacionais
sejam consideradas necessarias a luz do objetivo de prevencdo dos expedientes puramente
artificiais cujo objetivo é eludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por
atividades realizadas no territério nacional, a aplicacdo destas disposi¢coes deve ser limitada a tais
expedientes, sem prejuizo das operagdes legitimas®.

65. A questdo de saber se a regulamentacdo neerlandesa satisfaz esta exigéncia foi deixada em
suspenso pelo Tribunal de Justica no seu Acérdao X & X. Contudo, os Governos intervenientes e
a Comissao sustentam que a exigéncia é satisfeita. Com efeito, o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei
do Imposto sobre as Sociedades visa apenas as operacdes que nio refletem a realidade econémica,
quando os empréstimos intragrupo sao celebrados com uma entidade sujeito passivo nos Paises
Baixos com a Unica finalidade (ou a finalidade principal) de criar uma divida dedutivel do lucro
tributavel dessa entidade, reduzindo, assim, a matéria coletivel dos Paises Baixos. Em
contrapartida, se o empréstimo e a operagdo conexa se basearem principalmente em razdes
econdémicas validas, esta disposicdo ndo se aplica, em conformidade com o artigo 10a, n.°3,
alinea a), da referida lei.

66. A sociedade X discorda. Em seu entender, a conclusdo inversa é apresentada no Acérdio
Lexel. Nesse processo, o Tribunal de Justica examinou a compatibilidade com o artigo 49.° TFUE
da regulamentacdo sueca relativa ao imposto sobre as sociedades, em especial das disposi¢oes
sobre a deducido das despesas com juros. A semelhanca da regulamentacio neerlandesa, estas
disposicoes referiam, em substancia, que a deducdo, excecionalmente, ndo era autorizada,
quando a entidade sujeito passivo tivesse contraido o empréstimo em causa junto de uma entidade
associada, salvo se se demonstrasse que o empréstimo era justificado principalmente por razoes
econdémicas e, portanto, ndo tinha sido celebrado simplesmente para constituir uma divida
dedutivel. O Governo Sueco também alegou que estas disposicdes visavam prevenir os
expedientes puramente artificiais destinados a eludir o imposto normalmente devido sobre os
lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional. O Tribunal de Justica considerou
que as disposi¢des suecas nao podiam ser justificadas por este motivo, uma vez que, em seu
entender, a sua aplicacdo nao se limitava a esses expedientes. O Tribunal de Justica referiu, a este
respeito, o seguinte:

«53 Com efeito, como admitiu, em substincia, a [Administrag¢do Fiscal sueca] na audiéncia, a [...]
excegdo [ao direito a dedugdo] diz respeito a dividas resultantes de transagoes de direito civil, sem,
no entanto, apenas dizer respeito a expedientes ficticios. Assim, segundo a apreciagdo dos objetivos
da transagdo em causa feita [por essa autoridade], podem igualmente ser abrangidas pela excegdo
as transagoes celebradas em condigoes de plena concorréncia, ou seja, em condigées andlogas as que
se aplicam entre sociedades independentes.

54. Por outras palavras, o aspeto ficticio da transagdo em causa ndo constitui uma condigdo
determinante para recusar o direito a dedugdo, uma vez que a inten¢do da sociedade em causa de
contrair uma divida, principalmente por razoes fiscais, é suficiente para justificar a recusa do
direito a deducdo |[...]

[-]

% V. Acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (n.° 79).
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56 Deve considerar-se que a excegdo é suscetivel de incluir no seu dmbito de aplicagdo transagoes
concluidas em condigoes de plena concorréncia e, consequentemente, ndo constituem expedientes
puramente artificiais ou ficticios destinados a contornar o imposto normalmente devido sobre os
lucros gerados por atividades realizadas no territério nacional.»

67. Segundo a sociedade X, daqui resulta que as autoridades fiscais nacionais ndo podem
considerar um empréstimo intragrupo (ou o conjunto de operacdes de que este faz parte) um
expediente puramente artificial e recusar, por esse motivo, a dedugdo dos juros, pelo simples
facto de esse empréstimo ter sido contraido por razdes fiscais. Em seu entender, é perfeitamente
legitimo que um grupo o faca. Tal empréstimo s6 seria artificial se, e na medida em que, os juros
pagos pela sociedade mutudria a sociedade mutuante excedessem o que essas sociedades teriam
acordado em condic¢des de plena concorréncia, ou seja, se a taxa de juro aplicavel fosse superior a
taxa do mercado que essas sociedades teriam acordado se nao fizessem parte do mesmo grupo.
Em contrapartida, se um tal empréstimo for executado em condi¢oes de plena concorréncia, ndo
pode, independentemente da sua finalidade, ser considerado artificial. E o caso dos empréstimos
celebrados entre a sociedade X e a sociedade F*.

68. Ainda segundo a recorrente, porque o artigo 10a, n.’1, alinea c), Lei do Imposto sobre as
Sociedades se centra erradamente na finalidade para a qual um empréstimo intragrupo foi
contraido (a evasdo fiscal ou razdes comerciais) em vez das condigdes aplicdveis a esse
empréstimo, a deducdo dos juros pode ser recusada ndo apenas em relacdo aos empréstimos com
taxas de juro excessivas (que sdo artificiais, como acima explicado), mas também em relacdo a
empréstimos aos quais se aplica a taxa habitual do mercado (e que, por esta razdo, ndo podem ser
considerados como tal). Por conseguinte, tal como o processo que deu origem ao Acérdao Lexel,
ja referido, o ambito de aplicacdo destas disposicdes ndo se limita aos expedientes puramente
artificiais, estendendo-se igualmente as operagoes legitimas.

69. Este debate estd no cerne da primeira questio do 6rgio jurisdicional de reenvio. E evidente
que ndo se pode determinar se o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades
sO se aplica aos «expedientes puramente artificiais» se o préprio sentido deste conceito é
contestado. E igualmente evidente que os Governos intervenientes e a Comissao, por um lado, e
a sociedade X, por outro, sugerem abordagens muito diferentes a este respeito. A primeira
abordagem consiste em concentrar-se na finalidade para a qual foi contraido um empréstimo. A
segunda centra-se unicamente nas condig¢des aplicaveis a esse empréstimo. A primeira abordagem
confere as autoridades fiscais neerlandesas uma margem de manobra claramente mais importante
do que a segunda, que oferece, pelo contrario, maior certeza aos contribuintes”. De acordo com a
primeira abordagem, as autoridades fiscais nacionais podem qualificar um empréstimo intragrupo
de «expediente puramente artificial» (ou como fazendo parte de tal «expediente») e recusar, com
esse fundamento, a dedugao dos juros, se o empréstimo foi contraido com a finalidade principal de
obter uma vantagem fiscal, independentemente das condigoes aplicaveis a esse empréstimo. De
acordo com a segunda abordagem, um empréstimo intragrupo estd «imune» a tais
consequéncias, desde que as suas condigdes, incluindo a taxa de juro, sejam, por assim dizer,
«normais», mesmo que tenha sido realizado para efeitos fiscais.

70. Nesta fase, gostaria de salientar que, embora os governos intervenientes e a Comissao tenham
passado uma parte importante dos respetivos articulados a explicar que «a sua» abordagem nao é
contraria ao Acérdao Lexel, uma vez que i) o presente processo deve ser distinguido do processo

% No entendimento da sociedade X, tal é comprovado pelo facto de um banco comercial independente ter proposto um empréstimo nas
mesmas condigdes.

7 V., a este respeito, n.* 80 e 87, infra.
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que deu origem a esse acérddo e/ou ii) esse acérdao ndo pode ser lido da forma sugerida pela
sociedade X, ndo estou convencido por essas explicacdes. Resulta do n.° 66 das presentes
conclusdes que, em todos os pontos pertinentes®, as disposicoes controvertidas do direito
neerlandés apresentam uma semelhanca notdria com a regulamentagdo em causa no processo
Lexel. Estas regras tém, nomeadamente, um objetivo idéntico: empréstimos intragrupo
contraidos com a unica finalidade (ou a finalidade principal) de obter um beneficio fiscal. Por
conseguinte, a questdo geral é a mesma: se, e em que medida, tal empréstimo pode ser
considerado um «expediente puramente artificial» (ou como parte desse «expediente») e tratado
como tal pela Administracdo Fiscal. Além disso, o Acérdao Lexel ndo é nem vago nem ambiguo,
nem é, portanto, suscetivel de diferentes leituras nessa matéria. Na minha opinido, s pode ser
interpretado no sentido em que a sociedade X o interpretou”. Com efeito, o Tribunal de Justica
considerou que a finalidade para a qual o empréstimo foi celebrado ndo é pertinente e, pelo
contrario, estabeleceu uma distingdo entre os empréstimos contraidos em condi¢des de plena
concorréncia (que considerou como verdadeiras) e os que ndo sido contraidos nessas condigoes
(que considerou artificiais). A tinica questdo que se coloca é, portanto, a de saber se o Tribunal de
Justica deveria, no caso em apreco, confirmar o Acérdao Lexel ou afastar-se do mesmo.

71. A meu ver, a abordagem sugerida pelos Governos intervenientes e pela Comissao é correta.
Por conseguinte, exorto o Tribunal de Justica a rever a abordagem que seguiu no Acérdao Lexel,
no que respeita a questdao em causa.

72. A liberdade de estabelecimento, conforme garantida pelo artigo 49.° TFUE, oferece uma
possibilidade bastante ampla de «otimizacdo» fiscal. O Tribunal de Justica tem reiteradamente
declarado que os grupos de sociedades europeus podem legitimamente fazer uso dessa liberdade
para criar filiais nos Estados-Membros com o objetivo de beneficiarem de um regime fiscal
vantajoso®. Assim, como sustenta a sociedade X, A podia legitimamente optar por estabelecer o
banco interno do seu grupo, C, na Bélgica, com esse objetivo. Do mesmo modo, a sociedade
C pode conceder empréstimos a outras sociedades do grupo estabelecidas noutros
Estados-Membros, como a sociedade X nos Paises Baixos. Os empréstimos intragrupo
transfronteiricos nao sdo, por si s6, censuraveis®. E certo que esse empréstimo pode levar a uma
reducdo da matéria coletivel do imposto sobre as sociedades da sociedade mutudria no
Estado-Membro onde esta estabelecida. Com efeito, ao deduzir os juros desse empréstimo do seu
lucro tributével, esta sociedade reduz a sua carga fiscal para com esse Estado-Membro. Com
efeito, alguns dos lucros realizados pela sociedade mutudria sdo transferidos, sob a forma de
despesas com juros, do Estado-Membro onde esta estd estabelecida para o Estado-Membro onde
a sociedade mutuante tem a sua sede. Todavia, isso é algo que os Estados-Membros devem, em
principio, aceitar num mercado Unico e integrado como o mercado interno da Unido Europeia.

Em primeiro lugar, os governos intervenientes e a Comisséo sublinham que a legislacdo sueca era indistintamente aplicdvel as situagdes
puramente internas e transfronteirigas, ao passo que as regras neerlandesas nio o sdo (v. sec¢do B das presentes conclusdes). Todavia,
esta diferenca é irrelevante para efeitos da interpretacido do conceito de «expedientes puramente artificiais». Em segundo lugar, a
Comissdo alega que, no processo que deu origem a esse acérddo, tanto a reestruturacio interna para a qual os empréstimos em causa
tinham sido executados como os préprios empréstimos tinham justificagdes comerciais vélidas, e sé as condigdes aplicdveis aos
empréstimos eram artificiais. Ndo me parece claro que tenha sido esse o caso e, em todo o caso, no Acérdio Lexel, o Tribunal de Justica,
formulou o seu raciocinio de forma ampla, sem relagdo com as circunstancias particulares do caso em apreco.

» V., em relagdo a mesma interpretagio, van der Weijden, M., «<ECJ Lexel AB Decision Casts a Shadow Over Dutch Interest Limitation
Provision», European Tax Blog, 21 de junho de 2021; e Garcia Prats, G., e 0., «Opinion Statement ECJ-TF 1/2021 on the ECJ Decision of
20 January 2021 in Lexel AB (Case C-484/19) Concerning the Application of the Swedish Interest Deductibility Rules (June 30, 2021)»,
European Taxation, vol. 61, n.° 6, 2021.

% V., nomeadamente, Acérddo de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, EU:C:2006:544,
n.” 34 a 38).

31 V. Acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.° 73.
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73. No entanto, o Tribunal de Justica reconheceu um limite claro a este respeito. Constitui um
principio geral do direito que o direito da Unido, incluindo a liberdade de estabelecimento, ndo
pode ser invocado para fins abusivos. O conceito de «expedientes puramente artificiais» deve ser
lido a esta luz. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, é abusivo que operadores
econdémicos estabelecidos em diferentes Estados-Membros realizem «operagdes artificiais
desprovidas de [...] justificagdo econdémica e comercial» (ou, por outras palavras, «que ndo
reflitam a realidade econdémica»), preenchendo assim as condi¢oes para beneficiar de uma
vantagem fiscal apenas formalmente, «com o objetivo essencial de beneficiarem [dessa]
vantagem» *.

74. Além disso, no seu Acérdiao X (Sociedades intermedidrias estabelecidas em paises terceiros) %,
o Tribunal de Justica precisou, no que respeita a livre circulacdo de capitais garantida pelo
artigo 63.°TFUE, que «a criacdo artificial das condi¢des exigidas para escapar indevidamente a
tributacdo num Estado-Membro ou para beneficiar indevidamente de uma vantagem fiscal neste
Estado pode assumir, no que respeita aos movimentos de capitais [transfronteiricos], diversas
formas». Neste contexto, declarou que o conceito de «expediente puramente artificial» ¢é
suscetivel de abranger «qualquer dispositivo cujo objetivo principal, ou um dos objetivos
principais, seja a transferéncia artificial de lucros gerados por atividades realizadas no territério
de um Estado-Membro para [outro pais] com um baixo nivel de tributagao».

75. Na minha opinido, esta interpretacdo é igualmente valida relativamente as operagodes
intragrupo abrangidas pela liberdade de estabelecimento. De facto, esta interpretacdo é
perfeitamente conforme com a explicacdo dada no n.° 73, supra. Além disso, relativamente a uma
legislacdo nacional que visa as operagdes intragrupo, como a regulamentacdo neerlandesa
controvertida, a livre circulagio de capitais e a liberdade de estabelecimento estdo
indissociavelmente ligadas. E porque os capitais nio podem circular livremente entre sociedades
de um mesmo grupo que a liberdade de estabelecimento é restringida. Assim, essas regras
podem, em principio, ser examinadas a luz de uma ou outra destas liberdades fundamentais. Nao
ha, portanto, nenhuma razao para aplicar critérios diferentes consoante a liberdade aplicavel.

76. Em suma, como alegaram os Governos intervenientes e a Comissdao alegaram, para
determinar se um empréstimo intragrupo constitui (ou faz parte) de um «expediente puramente
artificial», o objetivo prosseguido pelos operadores econémicos em questdo é decisiva, quando
essa operacdo tenha sido efetuada com o Gnico objetivo (ou com o objetivo principal) de
beneficiar de uma vantagem fiscal (como a dedugdo dos juros desse empréstimo dos lucros
tributdveis), como demonstrado pelo facto de que este ¢, além disso, desprovida de justificacdo
econdmica e/ou comercial (ou, dito por outras palavras, «ndo reflita a realidade econémica»). A
questdo de saber se é esse o caso exige uma apreciacdo global dos factos e das circunstancias
pertinentes do caso concreto.

77. Como salienta o Governo Neerlandés, e como o Tribunal de Justica ja deu a entender no
Acordao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, podem distinguir-se duas hipéteses
a este respeito.

% V., nomeadamente, Acérddo de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg 1 e o. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16,
EU:C:2019:134, n.* 96, 124 e 125 e jurisprudéncia ai referida). V., igualmente, por analogia, Acérdao de 21 de dezembro de 2023, BMW
Bank e o. (C-38/21, C-47/21 e C-232/21, EU:C:2023:1014, n.* 282 e 283).

3 Acérdao de 26 de fevereiro de 2019 (C-135/17, EU:C:2019:136, n.° 84).

¥ V., quanto a este ultimo aspeto, Acérdao de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg 1 e o. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16,
EU:C:2019:134, n.° 125 e jurisprudéncia ai referida).

% N.- 8L
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78. Por um lado, um empréstimo intragrupo celebrado por razdes econémicas e/ou comerciais
validas pode conter clausulas especificas que nao «reflitam a realidade econémica». Pode ser
acordada uma taxa de juro demasiado elevada (artificialmente, uma vez que o grupo paga, afinal,
esses juros a si proprio) no ambito de uma operacgdo legitima, com a finalidade de beneficiar de
uma deducdo fiscal também elevada no Estado-Membro em que a sociedade mutudria tem a sua
sede. O principio da plena concorréncia (ou seja, a questdo de saber se sociedades independentes
teriam acordado as mesmas condi¢coes em circunstincias comparaveis) serve de referéncia
objetiva para determinar se € esse efetivamente o caso*.

79. Por outro lado, as sociedades associadas podem igualmente contrair um empréstimo que
carece globalmente de justificacdo econémica e/ou comercial, com o unico objetivo (ou com o
objetivo principal) de gerar pagamentos de juros na sede da sociedade mutudria. Contrariamente
ao que o Tribunal de Justica decidiu no n.°54 do Acérdao Lexel, e como referido no n.°76 das
presentes conclusodes, tal motivo, demonstrado por essa falta de justificacdo, constitui uma
consideracdo determinante. Pelas mesmas razdes, tal empréstimo deve ser considerado
«puramente artificial». A questdo de saber se as condicbes apliciveis a esse empréstimo
correspondem as que teriam sido acordadas por entidades ndo associadas em circunstancias
semelhantes é, em contrapartida, irrelevante. Como alega o Governo Neerlandés, ndo se pode
considerar que tal empréstimo «reflete a realidade econémica» pelo simples facto de a taxa de
juro aplicavel ser fixada ao valor de mercado. Na realidade, esse empréstimo «ndo reflete a
realidade econémica» uma vez que, na auséncia de uma relacdo entre as sociedades e o beneficio
fiscal pretendido, nunca teria sido contraido®. O artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto
sobre as Sociedades tem precisamente por objeto as dividas geradas artificialmente.

80. Como salientam os Governos intervenientes e a Comissdo, se as operagdes intragrupo
desprovidas de justificacdo econdémica e/ou comercial nunca pudessem ser consideradas
«expedientes puramente artificiais» quando realizadas em condicoes de plena concorréncia, isso
dificultaria gravemente o combate da evasao fiscal abusiva pelas autoridades fiscais nacionais. O
principio da plena concorréncia seria, de facto, transformado num «porto seguro» indesejavel
para os grupos multinacionais. Os seus héabeis consultores fiscais poderiam conjurar todos os
tipos de expedientes complicados concebidos com o unico objetivo de reduzir a carga fiscal da
sociedade num Estado-Membro e de transferir os seus lucros para outro Estado com uma taxa de
imposto mais baixa. Enquanto esses consultores estipularem claramente condi¢oes que reflitam as
habitualmente usadas no mercado, esses acordos ficardo «imunes» as medidas tomadas contra a
evasdo fiscal pelas autoridades fiscais®.

81. Isto é tanto menos desejavel quanto é certo que as autoridades fiscais nacionais tém, por forca
do principio geral da proibicao do abuso do direito da Unido, ndo sé o direito, mas a obrigacao de
prevenir a obtencdo de beneficios fiscais gracas a «expedientes puramente artificiais». Com efeito,
as medidas eficazes contra a evasao fiscal sdo essenciais ndo sé para garantir o direito soberano dos
Estados-Membros de tributarem os rendimentos e os lucros gerados no seu territério, mas
também para o funcionamento do mercado interno, em geral. A evasao fiscal abusiva atenta
contra a coesdo econdmica, bem como contra o bom funcionamento do mercado interno,
falseando as condi¢oes de concorréncia®.

% V., neste sentido, Acérdado de 21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, n.” 58 e 71 e jurisprudéncia ai referida). V. também o
artigo 9.° do modelo de convencdo fiscal relativo ao rendimento e ao patriménio elaborado pela Organizacdo de Cooperacgéo e
Desenvolvimento Econémicos (OCDE).

7 V., neste sentido, Acérddo Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.° 81.

% Na minha opinido, o principio da plena concorréncia existe para evitar que operagdes econémicas justificadas sejam manipuladas para
efeitos fiscais indevidos. Nédo deve ser utilizado para legitimar operacdes que nunca tiveram justificacio econémica.

¥ V. Acérdio de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg 1 e o. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16, EU:C:2019:134, n.° 107).
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82. Com efeito, o impacto crescente da erosdo da matéria coletavel e da transferéncia de lucros
pelos grupos multinacionais para o Tesouro Publico dos Estados-Membros e o funcionamento
do mercado interno levaram a Unido Europeia a abordar esta questdo. A este respeito, o
legislador da Unido adotou varias medidas, entre as quais a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho
que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no
funcionamento do mercado interno® (a seguir «Diretiva Antielisdo Fiscal»)*. A referida diretiva
contém, no artigo 6.°, uma «regra geral antiabuso», elaborada a luz da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica referida no n.° 73 do presente acérdao, e que deve ser interpretada em conformidade *.
Se as autoridades fiscais nacionais ndo pudessem tratar transacdes intragrupo desprovidas de
justificacdo econdémica e/ou comercial como «expedientes puramente artificiais» quando
efetuados em condi¢des de plena concorréncia, esta politica ficaria comprometida. Além disso, a
«regra antiabuso» em causa perderia uma parte importante do seu efeito util. Uma grande parte
das operacgdes realizadas ndo «por razdes comerciais validas que reflitam a realidade econémica»,
mas «com a finalidade principal [...] de obter um beneficio fiscal» (utilizando os termos desta
disposicédo) estariam fora do seu alcance.

83. Pelas razdes acima expostas, considero que, no presente processo, o Tribunal de Justica deve
afastar-se dos n.” 53, 54 e 56 do Acdrdao Lexel®. Os empréstimos intragrupo, realizados sem
justificacdo comercial e/ou econdémica vélida com a Unica finalidade (ou a finalidade principal) de
criar uma divida dedutivel na sede da sociedade mutudria, constituem «expedientes puramente
artificiais», quer sejam ou nao efetuados em condi¢des de plena concorréncia. As disposi¢oes
nacionais que visam esses empréstimos devem ser consideradas necessarias a luz do objetivo de
impedir esses «expedientes».

84. Com esta precisao, resta examinar alguns ultimos argumentos apresentados pela sociedade X
relativamente ao ambito de aplicacdo do artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as
Sociedades.

85. Em primeiro lugar, a sociedade X alega que as autoridades fiscais neerlandesas podem aplicar
esta disposicdo a uma gama indefinida de operac¢des intragrupo, porque o seu ambito de aplicacao
depende de uma condi¢do formulada em termos vagos e ambiguos, ou seja, a de saber se o
empréstimo e a operacdo juridica conexa «se baseiam de forma determinante em consideragdes
econdmicas», nos termos do artigo 10a, n.°3, alinea a), da referida lei. Pela mesma razdo, a
regulamentacdo neerlandesa controvertida ndo respeita o principio da seguranca juridica, uma
vez que as sociedades ndo podem prever com suficiente precisdo quais as operacoes que podem
ser consideradas abusivas pela Administragao Fiscal.

“ Diretiva de 12 de julho de 2016 (JO 2016, L 193, p. 1).

# V., igualmente, Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa & cooperagdo administrativa no dominio da
fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CEE (JO 2011, L 64, p. 1), conforme alterada pela Diretiva (UE) 2018/822 do Conselho, de
25 de maio de 2018, que altera a Diretiva 2011/16/UE no que respeita a troca automdtica de informagées obrigatéria no dominio da
fiscalidade em rela¢do aos mecanismos transfronteiri¢os a comunicar (JO 2019, L 139, p. 1).

# Observo que a Diretiva Antielisdo Fiscal ndo é aplicdvel, ratione temporis, ao processo principal. Com efeito, as disposi¢des desta diretiva
sdo aplicéveis desde 1 de janeiro de 2019. Os factos do caso em aprego ocorreram antes dessa data.

#  Compreendo a situagdo dificil em que o Tribunal de Justica se encontrard, se concordar com a minha apreciagdo. O Acérdéo Lexel foi
proferido por uma sec¢do composta por cinco juizes, tal como o serd o acérdio a proferir no presente processo. No entanto, tendo em
conta que os numeros do Acérddo Lexel em causa nio refletem a abordagem dos conceitos de «expediente puramente artificial» e de
abuso de direito seguida na jurisprudéncia geral, que inclui as decisdes proferidas pela Grande Cémara, tanto antes como depois do
Acérdao Lexel (v. n.* 73 e 74, supra), poder-se-ia considerar que este acérddo ja foi implicitamente infirmado. O Tribunal de Justiga ndo
necessita da competéncia da Grande Secgdo para confirmar este facto no presente processo.
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86. Em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o principio da
seguranca juridica exige, em especial, que as regras de direito sejam suficientemente claras,
precisas e previsiveis nos seus efeitos, em especial quando tém consequéncias negativas para os
contribuintes™.

87. A este propdsito, observo que a disposicdo neerlandesa controvertida estd formulada a
semelhanca de outras clausulas antiabuso que figuram no direito nacional e no direito da Unido.
Em especial, a aplicacdo da «regra geral antiabuso» prevista no artigo 6.° da Diretiva Antielisao
Fiscal a uma determinada operacdo depende igualmente da questdo de saber se essa operacao foi
efetuada «por razdes econdmicas validas que reflitam a realidade econémica» e ndo «com a
finalidade principal [...] de obter uma vantagem fiscal». E certo que se trata de conceitos abertos
que, por natureza, criam um certo grau de incerteza quanto ao seu alcance. Além disso, como
indiquei no n.° 76 das presentes conclusoes, a questio de saber se essas condi¢des estdo
preenchidas num determinado caso exige uma apreciacdo casuistica e global de um conjunto de
factos e circunstancias, o que cria igualmente um certo grau de incerteza.

88. No entanto, este grau de incerteza é um efeito secunddrio inevitavel e aceitavel de tais
disposi¢cdes antiabuso. Como salientou a advogada-geral ]. Kokott nas suas Conclusdes no
processo SGI*, «as normas destinadas a combater praticas abusivas devem, necessariamente,
conter conceitos juridicos indeterminados para poderem abranger o maior nimero possivel de
situagdes imaginaveis que sdo criadas para fins de evasao fiscal». Além disso, estas disposi¢oes
visam fazer face a comportamentos aparentemente legais e, portanto, dificeis de apreender.

89. Tal ndo significa que a aplicacdo dessa legislacdo seja deixada a inteira discricionariedade da
Administracdo Fiscal, tornando-a imprevisivel nos seus efeitos. Como referem o oérgao
jurisdicional de reenvio e o Governo Neerlandés, o cariter «puramente artificial» de um
determinado expediente é determinado com base em elementos objetivos e verificaveis*.

90. Conforme indicado no n.° 79, supra, a questdo determinante é a de saber se, na auséncia de
uma relacdo entre as sociedades e do beneficio fiscal pretendido, o empréstimo intragrupo em
causa nunca teria sido contraido. O tipo de andlise a efetuar ao abrigo deste critério é
suficientemente claro. A apreciacdo dos factos e das circunsténcias pertinentes implica o exame
da estrutura global e da aparente finalidade do acordo de que o empréstimo faz parte. Conforme
indica o érgdo jurisdicional de reenvio, as questdes sdo essencialmente as seguintes: na auséncia de
uma vantagem fiscal, o sujeito passivo em causa teria tido interesse em realizar a operagdo em
questdo? A estrutura do expediente afigura-se, a luz da finalidade declarada, demasiado complexa
e, em especial, inclui etapas que parecem infteis (salvo pelo seu impacto na carga fiscal)? Estas sdo
as questdes que nao devem ser dificeis de responder para os profissionais fiscais e para os grupos
multinacionais de sociedades, que podem regulamentar o seu comportamento em
conformidade®.

91. No processo principal, o 6rgdo jurisdicional de reenvio e 0 Governo Neerlandés explicam que,
embora a aquisicdo de uma entidade externa e a contragdo de um empréstimo para esse efeito por
uma entidade sujeito passivo junto de uma entidade associada sejam geralmente consideradas
«baseadas de forma determinante em consideracdes econdmicas» na acecdo do artigo 10a, n.°3,

# V., nomeadamente, Acérddo de 11 de junho de 2015, Berlington Hungary e o. (C-98/14, EU:C:2015:386, n.”* 74, 76 e 77 e jurisprudéncia
ai referida).

% Conclusdes da advogada-geral J. Kokott no processo SGI (C-311/08, EU:C:2009:545, n.° 70).
“ V., em relagdo a esta exigéncia, Acérdio de 21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, n.° 71 e jurisprudéncia af referida).
# V., por analogia, as minhas Conclusdes no processo C-623/22, n.” 93 a 103 e jurisprudéncia ai referida.
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alinea a), da Lei do Imposto sobre as Sociedades, o expediente global que envolveu a aquisicao da
sociedade F pela sociedade X foi considerada «puramente artificial» devido a sua natureza
complexa e as etapas (aparentemente) desnecessarias. Tais etapas foram, recordo, i) a
reorientacdo dos fundos préprios da sociedade A para a sociedade C; ii) a posterior conversiao
desses fundos num empréstimo concedido a sociedade X; iii) a aquisicio da sociedade F pela
sociedade X; e iv) a constituicdo de uma unidade fiscal entre a sociedade F e a sociedade X, para
que os juros pagos pela sociedade X a sociedade C pudessem ser deduzidos do lucro tributavel
realizado pela sociedade F nos Paises Baixos*®.

92. Em especial, o facto de o empréstimo ter sido concedido a sociedade X com fundos
«redirecionados» da sociedade A mancha, a primeira vista, todo o expediente. Levanta a questao
de saber se esse empréstimo era realmente necessario e por que razio foi a sociedade X, em vez de
a sociedade A, que acabou por comprar a sociedade F. A Comissdo sustenta que, num cendrio
contrafactual que reflete a realidade econdmica, a sociedade F teria sido comprada pela sociedade
A e, como tal, haveria menos etapas na aquisicdo. No entanto, nesse cendrio, a sociedade X
pagaria, relativamente aos lucros gerados por si e pela sociedade F nos Paises Baixos, dividendos
a sociedade A. Tal distribuicdo ndo implicaria uma redugdo do imposto sobre as sociedades
devido nos Paises Baixos. Em contrapartida, a luz do expediente através do qual a sociedade F foi
comprada pela sociedade X através de um empréstimo concedido pela sociedade C com fundos
transferidos da sociedade A, pelo facto de a sociedade X ter deduzido os juros desse empréstimo
do lucro tributavel gerados por si e pela sociedade F nos Paises Baixos, o imposto devido por estas
duas sociedades nesse Estado-Membro foi reduzido para quase zero®.

93. Em tal situacdo, o érgao jurisdicional de reenvio e o Governo Neerlandés sublinham que
incumbe ao sujeito passivo justificar, de forma plausivel, as razdes econémicas e/ou comerciais
subjacentes as etapas do expediente e, em especial, a «reorientacdo» dos fundos emprestados. Em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, é oferecida ao sujeito passivo a
possibilidade, sem estar sujeito a exigéncias administrativas excessivas, de fornecer elementos de
prova a este respeito®. Além disso, se a Administracdo Fiscal, a luz das explicacoes e dos
elementos de prova fornecidos pelo sujeito passivo, continuar a considerar que o expediente é
artificial, este dltimo pode impugnar judicialmente a decisdo dessa administracdo. Ora, a
sociedade X ndo conseguiu fornecer esses elementos de prova no processo principal e os érgaos
jurisdicionais nacionais confirmaram a decisdo da Administracdo Fiscal.

94. A sociedade X replica que a questdo de saber quais sdo as razdes econdmicas e/ou comerciais
que podem ser validamente invocadas para justificar essa «reorientacdo» de fundos nio € clara na
pratica das autoridades fiscais e dos 6rgaos jurisdicionais neerlandeses. Até a data, as explicagoes
foram sempre rejeitadas. Além disso, essas autoridades e 6rgaos jurisdicionais ndo tém em conta, a
este respeito, consideragdes relativas a estrutura do grupo em causa, como o facto de a sociedade
mutuante desempenhar geralmente, como a sociedade C no caso em apreco, um papel chave no
financiamento do grupo®'.

® V.n.* 8a 10, supra.
# V. n.° 10 das presentes conclusoes.
% V., nomeadamente, Acérddo de 21 de janeiro de 2010, SGI (C-311/08, EU:C:2010:26, n.° 71 e jurisprudéncia ai referida).

51 A sociedade X explica que, tendo em conta a estrutura do grupo da sociedade A, o expediente em causa deveria ter sido considerado
economicamente justificado. Com efeito, o financiamento geral do grupo estéd centralizado na sede da sociedade C (v. n.°7 das presentes
conclusdes), de um modo geral, que dispde de pessoal e de elementos importantes atribuidos para esse efeito. E por esta razio que a
aquisi¢do da sociedade F foi realizada através de um empréstimo concedido pela sociedade C. Os fundos sdo regularmente transferidos

pela sociedade A para a sociedade C apenas porque esta Gltima necessita de capital para exercer as suas fungoes.
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95. Na minha perspetiva, haverd sempre zonas cinzentas no funcionamento de uma cldusula
antiabuso como o artigo 10a), n.’1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades. Tal nao
torna esta regra incompativel com o principio da seguranca juridica. No caso em apreco, a
pratica das autoridades fiscais e dos Orgdos jurisdicionais neerlandeses clarificard
progressivamente a problemadtica salientada pela sociedade X. A este respeito, limitar-me-ei a
observar que, ao avaliarem se um expediente deve ser considerado artificial ou economicamente
justificado, as autoridades e os tribunais fiscais devem tomar em consideracdo todas as razoes
econdémicas validas, incluindo as financeiras®. Nao se pode excluir que a razdo avancada pela
sociedade X possa ser considerada como tal. Compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio apreciar
esta questio.

96. Em segundo lugar, a sociedade X contesta a reparticio do 6nus da prova resultante das
disposicoes controvertidas do direito neerlandés. Mais especificamente, a recorrente alega que o
artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades introduz uma presuncgéo geral de
abuso, que excede o necessario para atingir o objetivo prosseguido®. Com efeito, as autoridades
fiscais neerlandesas podem, com base nesta disposicdo, recusar a uma entidade tributdvel a
deducéo dos juros que paga sobre um empréstimo intragrupo sem serem obrigadas a apresentar
provas, mesmo prima facie, da existéncia de um abuso, quando essa entidade, para obter a
vantagem fiscal, tem o dnus de provar, nos termos do artigo 10a, n.°3, alinea a), da referida lei,
que o empréstimo e a operacdo juridica conexa se basearam de forma determinante em
consideracdes econémicas.

97. Discordo. E evidente que, quando as autoridades fiscais nacionais procuram recusar uma
vantagem fiscal a um sujeito passivo com fundamento em abuso, tém, de um modo geral, o énus
de provar que este ultimo tenta obter essa vantagem através de um «expediente puramente
artificial», tendo em conta todos os elementos e circunstancias pertinentes do caso concreto, a
luz dos critérios acima examinados®. Isto nao significa, porém, que os Estados-Membros estejam
impedidos de estabelecer presuncdes legais no seu direito nacional, desde que estas sejam
especificas e baseadas em motivos suficientes.

98. No caso em apreco, o artigo 10a, n.°1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades, bem
como a obrigacdo de o sujeito passivo justificar a realidade do expediente em causa, sé se
aplicam, em principio, nos casos em que um empréstimo intragrupo tenha sido celebrado por
uma entidade sujeito passivo com uma entidade associada estabelecida noutro Estado-Membro,
em que as despesas com juros recebidas por esta ultima ndo sejam tributadas ou ndo sejam

2 V., por analogia, considerando 11 da Diretiva Antielisdo Fiscal.

% A sociedade X refere os Acérddos de 7 de setembro de 2017, Eqiom e Enka (C-6/16, EU:C:2017:641, n.* 31, 32 e 36), e de 20 de dezembro
de 2017, Deister Holding e Juhler Holding (C-504/16 e C-613/16, EU:C:2017:1009, n.”* 61 e 62).

% V., por analogia, Acérdao de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg 1 e o. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16, EU:C:2019:134,
n.° 142).
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tributadas a uma taxa razoavel®. Estas circunstancias especificas podem legitimamente ser
consideradas indicios de um comportamento suscetivel de constituir evasdo fiscal abusiva,
justificando uma inversao do énus da prova®.

99. Uma vez que as autoridades fiscais nacionais entenderam que esse empréstimo intragrupo é
abrangido pelo ambito de aplicacdo desta disposicdo e, portanto, poderia ter sido celebrado para
fins de evasdo fiscal, ndo é excessivo que essas autoridades exijam ao sujeito passivo que faca
prova do cardter econémico e/ou comercial do expediente e que recuse a dedugdo dos juros
desse empréstimo se ndo o fizer”. Com efeito, o sujeito passivo é quem estd mais bem colocado
para fornecer explicacoes e provas dos motivos das operacoes que efetua. Por outro lado, o
Tribunal de Justica declarou reiteradamente que «nada impede as autoridades fiscais em causa
de exigirem ao contribuinte as provas que julguem necessdarias para determinar concretamente
os impostos [...] em questdo e, sendo caso disso, de recusarem a isencdo pedida se essas provas
nao forem fornecidas» .

b) As consequéncias que decorrem da qualificacdo de uma operagdo como um tal expediente néio
sdo excessivas

100. Nos termos do artigo 10a, n.’1, alinea c), da Lei do Imposto sobre as Sociedades, quando se
verifique que um empréstimo intragrupo constitui um expediente puramente artificial (nas
condigdes descritas na seccdo anterior), a deducdo dos juros desse empréstimo estd totalmente
excluida no momento da determinacao dos lucros da entidade sujeito passivo mutudria nos Paises
Baixos.

101. Embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio considere que tal consequéncia decorre logicamente
da verificagdo do cardter artificial do empréstimo, pergunta ainda assim (precisamente, através da
sua segunda questdo) se, a luz do n.°51 do Acérdao Lexel, a recusa total do direito a dedugéo vai
além do que é necessario para atingir o objetivo prosseguido. Com efeito, o Tribunal de Justica
precisou, no referido nimero, que, quando a Administracdo Fiscal considera que um empréstimo
contraido por um sujeito passivo junto de uma entidade associada constitui um expediente
puramente artificial, «o principio da proporcionalidade exige que a recusa do direito a dedugéao
se limite a fracdo dos juros que ultrapasse o que teria sido acordado caso ndao houvesse relagoes
especiais entre as partes» *.

102. Concordo com os Governos intervenientes e com a Comissdo que ndo € esse o caso. A este
respeito, importa também distinguir aqui os dois cendrios mencionados nos n.* 78 e 79, supra.

% Se os encargos com juros forem impostos a uma taxa razodvel no outro Estado-Membro, aplica-se a condi¢do prevista no artigo 10a,
n.° 3, alinea b), da Lei do Imposto sobre as Sociedades, e a dedugdo néo pode ser recusada, conforme referido na secgdo B das presentes
conclusoes.

% V., por analogia, Acérddo de 26 de fevereiro de 2019, X (Sociedades intermedidrias estabelecidas em paises terceiros) (C-135/17,
EU:C:2019:136, n.° 86). V., em contrapartida, Acérddo de 20 de dezembro de 2017, Deister Holding e Juhler Holding (C-504/16
e C-613/16, EU:C:2017:1009, n. 65, 67 e 71). E evidente que o legislador da Uniéo é da mesma opinido. A este respeito, o anexo IV da
Diretiva 2011/16 contém, para efeitos das obrigacdes de comunicagéo previstas nesta diretiva, uma lista de «caracteristicas-chave», ou
seja, caracteristicas ou elementos de um mecanismo transfronteirico que apresentam «indicag[des] de um potencial risco de evasao fiscal
(v. artigo 3.°, ponto 20, da referida diretiva). Nomeadamente, a parte II, C, n.° 1, alinea d), da referida diretiva refere que um expediente
«que envolve a dedutibilidade de pagamentos transfronteiricos efetuados entre duas ou mais empresas associadas em que [...] o
pagamento beneficia de um regime fiscal preferencial na jurisdigdo em que o destinatario reside para efeitos fiscais» constitui uma tal
«caracteristica-chave».

7 V., neste sentido, Acérddos de 21 de janeiro de 2010, SGI(C-311/08, EU:C:2010:26, n.° 73), e de 5 de julho de 2012, SIAT (C-318/10,
EU:C:2012:415, n.° 53).

% V., nomeadamente, Acérddo de 26 de fevereiro de 2019, N Luxembourg 1 e o. (C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16,
EU:C:2019:134, n.° 141 e jurisprudéncia ai referida).

% V., igualmente, Acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.° 83.
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103. Por um lado, quando o artificio consiste na taxa de juro excecionalmente elevada estipulada
num empréstimo intragrupo que é quanto ao mais genuino, a resposta em conformidade com o
principio da proporcionalidade consiste em proceder a uma correcdo relativa a fracdo dos
encargos com juros que € superior a taxa habitual do mercado. Recusar qualquer dedugao sobre
esses juros excederia o objetivo de prevencdo dos expedientes puramente artificiais.

104. Em contrapartida, quando o empréstimo é, em si mesmo, desprovido de justificacdo
econémica e/ou comercial e quando, sem a relacdo entre as sociedades e o beneficio fiscal
pretendido, nunca teria sido contratado, é perfeitamente légico e proporcionado recusar a
deducdo da totalidade dos juros e ndo uma simples fracdo destes. Tal expediente puramente
artificial deve, com efeito, ser ignorado pelas autoridades fiscais no momento do céalculo do
imposto sobre as sociedades devido. Sem o empréstimo, ndo hd juros a deduzir.

105. Se, na segunda hipdtese, as autoridades fiscais recusassem a dedugdo de apenas uma fracao
dos juros do empréstimo, a coeréncia do regime antiabuso seria posta em causa. Com efeito, uma
parte (ou mesmo a totalidade) do beneficio fiscal pretendido por meios abusivos acabaria por ser
concedido ao sujeito passivo, contrariamente ao objetivo prosseguido .

V. Conclusio

106. Tendo em conta todas as consideracdes anteriores, proponho ao Tribunal de Justica que
responda as questdes prejudiciais submetidas pelo Hoge Raad der Nederlanden (Supremo
Tribunal dos Paises Baixos) do seguinte modo:

O artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma legislacdo nacional
por forca da qual os juros de um empréstimo contraido junto de uma entidade associada do sujeito
passivo nao sdo dedutiveis na determinacdo dos lucros deste ultimo, quando a celebracdo desse
empréstimo ndo tenha sido principalmente motivada por consideracdes econémicas, mas pelo
objetivo de constituir uma divida dedutivel, mesmo que a taxa de juro ai prevista ndo exceda a
que teria sido acordada entre sociedades independentes uma da outra. Neste caso, a deducido dos
juros deve ser afastada na totalidade.

% O Tribunal de Justica perguntou aos intervenientes, na audiéncia, se a Administracdo Fiscal ndo deveria sequer considerar os juros pagos

pela sociedade mutudria a sociedade mutuante uma distribuigéo (disfarcada) (v., a este respeito, n.° 92, supra). Com efeito, se o fizesse, a
carga fiscal da sociedade mutudria poderia agravar significativamente, ndo sé pelo facto de nio se poder deduzir do lucro tributével o
montante dos juros pagos mas também pelo facto de, através da qualifica¢do dos referidos juros como lucros distribuidos, essa sociedade
poder ser devedora do pagamento antecipado do imposto sobre as sociedades, no momento dessa operagéo [v., por analogia, Acérdéo
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, j4 referido (n.” 38 e 39)]. Parece-me que, como alegou a Comissdo na audiéncia, seria
efetivamente proporcionado e, portanto, compativel com o direito da Unido que as autoridades fiscais o pudessem fazer. Todavia, o
tratamento adequado dos juros é da competéncia das autoridades fiscais nacionais a luz do seu direito nacional (v., por analogia,
artigo 6.°, n.° 3, da Diretiva Antielisdo Fiscal).
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