CONCLUSOES DE F. G. JACOBS — PROCESSO C-49/91

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. No presente processo, o Bundesfinanzhof
colocou duas questdes relativas & interpreta-
¢do do artigo 4.°, n.° 2, alinea b), da Di-
rectiva 69/335/CEFE do Conselho, de 17 de
Julho de 1969, relativa aos impostos indirec-
tos que incidem sobre as reuniSes de capi-
tais (JO L 249, p. 25; EE 09 Fl p. 22, a
seguir «directiva»):

«1) A alinea b) do n.° 2 do artigo 4.° da
Directiva 69/335/CEE permite também
aos Estados-membros a tributagio de
prestacBes efectuadas nio por um sécio,
mas por uma sociedade ou por uma as-
sociagio de que aquele sécio é membro
ou associado, com fundamento num
contrato de transferéncia de resultados
celebrado com a sociedade?

N .

2) No caso de a resposta A primeira ques-
tdo ser afirmativa: a prestagio, tributa-
vel nos termos da alinea b) do n.° 2 do
artigo 4.° da Directiva 69/335/CEE,
tem lugar com a celebragfo vélida, face
ao direito civil, do contrato de transfe-
réncia de resultados, ou apenas com a
transferéncia destes?»

2. O artigo 4.°, n.° 2, alinea b), estabelece
que entre as operacdes que os Estados-

* Lingua original: inglés.

I-5214

apresentadas em 14 de Maio de 1992 *

-membros podem sujeitar ao imposto sobre
as entradas de capital figura:

«O aumento do activo de uma sociedade de
capitais através de prestacBes efectuadas por
um sécio, que ndo impliquem o aumento do
capital social, mas que tenham a sua contra-
partida numa alteragio dos direitos sociais
ou que sejam susceptiveis de aumentar o va-
lor das partes sociais.»

Deve sublinhar-se que a versio francesa da
directiva nzo se refere especificamente 2
prestagdo de servigos (provision of service),
mas, de um modo mais geral, a:

«’ augmentation de Pavoir social d’une so-
ciété de capitaux an moyen de prestations ef-
fectuées par un associé...».

De igual modo, a versio alemd refere-se a
«Leistungen», um termo que pode abranger
tanto 0s pagamentos como as prestagdes de
servigos.

Matéria de facto

3. A recorrente, Weber Haus GmbH & Co.

KG, & uma sociedade em comandita simples .



WEBER HAUS

com sede em Rheinau-Linx, cujos s6cios sdo
duas pessoas singulares (o Sr. e a Sr.? We-
ber) e uma sociedade de responsabilidade li-
mitada (Weber Haus GmbH Verwalungs-
gesellschaft), sendo esta dltima o comandi-
tado no dmbito da comandita. O Sr. e a Sr.?
Weber possuem igualmente mais de 99 %
das partes sociais de uma sociedade de res-
ponsabilidade limitada, a Hans Weber Fer-
tighausbau GmbH (a seguir «GmbH>»),
igualmente com sede em Rheinau-Linx. Em
1 de Janeiro de 1977, a recorrente celebrou
um contrato designado «Organschaftsver-
trag» com a GmbH, no qual se previa uma
operagio financeira, econémica e adminis-
trativa entre as duas sociedades, de forma a
integrar a GmbH na empresa recorrente.
Referir-me-ei 4 estrutura resultante deste
contrato como «Organschaft». O contrato
de Organschaft estabelece que a integragfio
financeira é garantida pelo facto de as par-
tes sociais que o Sr. e a Sr.* Weber possuem
na GmbH serem consideradas como o ac-
tivo («Betriebsvermdgen») da sociedade re-
corrente. No contrato ficou igualmente esti-
pulado que devem ser transferidos para a
sociedade em comandita todos os lucros da
GmbH, devendo aquela sociedade assumir
também todos os prejuizos da GmbH. Em
aplicagio desse contrato, a GmbH transfe-
riu para a recorrente todos os seus lucros
relativos a 1977, ou seja, 5666 634 DM. A
questdo que se coloca no processo principal
¢ a de saber se, como o pretendem as auto-
ridades fiscais, essa transferéncia pode ser
sujeita ao imposto sobre as entradas de capi-
tal, nos termos das disposi¢hes nacionais
que ddo cumprimento ao artigo 4.°, n.° 2,
alinea b), da directiva.

4. A primeira vista, pode parecer surpreen-
dente que uma sociedade em comandita
simples possa ser tratada como uma socie-
dade de capitais, para efeito da directiva.
Todavia, apés ter definido as diversas cate-

gorias de sociedades de capitais no artigo
3.%, n.° 1, a directiva estabelece no artigo
3.%, n.° 2, que:

«Para aplicacgio da presente directiva, é
equiparada as sociedades de capitais toda e
qualquer outra sociedade, associagio ou
pessoa colectiva com fins lucrativos. Toda-
via, um Estado-membro pode nio a consi-
derar como tal, para efeitos de cobranga do
imposto sobre as entradas de capital»

Parece que, de acordo com esta disposi¢io,
a legislagdo alemd trata a sociedade em co-
mandita simples como uma sociedade de ca-
pitais, quando, como no caso da recorrente,
o seu ou seus comanditados s@io uma socie-
dade de capitais stricto sensit (v. acérddo de
15 de Julho de 1982, Felicitas, n.° 3,
270/81, Recueil, p. 2771). Tal como a Co-
missdo refere, esse tratamento estd em con-
sonincia com a Directiva 90/605/CEE do
Conselho, de 8 de Novembro de 1990, que
altera as  Directivas 78/660/CEE e
83/349/CEE, relativas, respectivamente, s
contas anuais e is contas consolidadas, no
que diz respeito ao seu dmbito de aplicagiio
(JO L 317, p. 60), que alargou o ambito de
aplicagiio dessas directivas a esses tipos de
sociedades.

A primeira questdo

5. Com a primeira questdo, pretende-se sa-
ber, em substdncia, se os Estados-membros
podem sujeitar ao imposto sobre as entradas
de capital os lucros transferidos para uma
sociedade de capitais por uma outra socie-
dade, ao abrigo de um contrato de transfe-
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réncia de lucros, quando as duas sociedades
tém um sécio comum.

6. A sociedade em comandita recorrente
alega que a directiva nfo autoriza a sujeicio
ao imposto sobre as entradas de capital nes-
sas circunstincias. Pretende que a perspec-
tiva das autoridades fiscais conduz a trata-
mento inconsequente para efeito do imposto
sobre os rendimentos ou sobre as socieda-
des, por um lado, e o imposto sobre as en-
tradas de capital, por outro. Para efeitos dos
primeiros impostos, & reconhecida a exis-
téncia do Organschaft e os lucros nio sio
tributados quando se encontram na posse da
GmbH, mas directamente enquanto imposto
sobre os rendimentos ou sobre as sociedades
quando se encontram na posse dos s6cios da
sociedade em comandita simples. A transfe-
réncia de lucros &, portanto, vista como um
pagamento efectuado pela companhia a um
socio. Para efeitos do imposto sobre as en-
tradas de capital, por outro lado, nio se
toma em consideragio o Organschaft, e a
transferéncia de lucros é vista como um pa-
gamento pelos socios (o Sr. e a Sr.2 Weber)
a sociedade em comandita. O Tribunal de-
veria, no entender da recorrente, considerar
a transferéncia de lucros como pagamento
efectuado pela GmbH 3 recorrente, que é o
seu socio efectivo.

7. A Comissio adopta uma perspectiva dife-
rente. Alega que a directiva nfo impede os
Estados-membros de sujeitarem ao direito
sobre as entradas de capital servigos ou pa-
gamentos efectuados por uma sociedade a
uma sociedade de capitais, quando as duas
sociedades tdm um membro comum, desde
que se demonstre que, nessas circunstincias,
na realidade, é esse membro que, através da
primeira sociedade, entrega o capital & se-
gunda sociedade.

8. Embora possa acontecer que, em deter-
minadas circunstincias, um sécio contribua
efectivamente para uma sociedade de capi-
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tais através de uma outra sociedade que
controla, parece-me que ndo é o que se ve-
rifica no caso em aprego. A esséncia do con-
trato de Organschaft aqui em causa reside
no facto de o Sr. e a Sr.* Weber terem con-
tribuido com as partes sociais que possuem
na GmbH, ou pelo menos com os direitos
que essas partes representam, para o activo
social da sociedade em comandita, que assu-
miu o controlo financeiro e administrativo
da GmbH. Em meu entender, o Gnico ele-
mento que podia ser sujeito ao imposto so-
bre as entradas de capital a que esse con-
trato d4 origem é o aumento de capital ou
do activo social da sociedade em comandita
por forca de uma contribui¢io que consistiu
nos direitos representados pelas partes so-
ciais na GmbH. Convém sublinhar que, em-
bora a propriedade nominal das partes so-
ciais continue a ser do Sr. e da Sr.2 Weber,
0 activo da sociedade em comandita foi au-
mentado pela transferéncia, para ela, dos di-
reitos representados pelas partes sociais, em
especial, pelo direito de receber lucros futu-
ros da sociedade. Todavia, quando os lucros
foram ulteriormente transferidos da GmbH
para a sociedade em comandita simples, em
conformidade com a cldusula de transferén-
cia de lucros do contrato de Organschaft,
parece-me que os lucros aumentaram direc-
tamente para a sociedade em comandita em
si mesmo e como sécio efectivo, mais do
que se tivessem sido transferidos para a so-
cledade em comandita pelos comanditirios.
Assim, nfo me parece que uma transferéncia
de lucros nestas circunstincias possa ser
vista como uma prestagdo efectuada por um
socio de uma sociedade de capitais, para
efeitos do artigo 4.°, n.° 2, alinea b).

9. O ponto de vista das autoridades fiscais
de que a transferéncia de lucros estava su-
jeita ao imposto sobre as entradas de capital
enquanto contribuigdo dos comanditdrios
apenas seria sustentdvel se as partes sociais
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fossem consideradas como pertencendo ao
patrimoénio privado dos comanditirios para
efeitos de imposto sobre as entradas de ca-
pital. Contudo, do processo e da resposta da
recorrente ds questdes colocadas aquando
da audiéncia resulta que as partes sociais
sio consideradas como o activo social da
sociedade em comandita. Fazem parte das
suas contas e os lucros da GmbH sdo trans-
feridos para a sociedade em comandita no
seu conjunto. Parece-me que considerar as
partes sociais como activo social da socie-
dade em comandita, para efeitos do imposto
sobre as sociedades ou sobre os rendimen-
tos, mas como activos privados dos coman-
ditdrios, para efeitos do imposto sobre as
entradas de capital, conduziria a resultados
anormais. Seria impossivel distribuir os lu-
cros realizados pela GmbH sem serem sujei-
tos ao imposto sobre as entradas de capital.
Isso iria contra a prépria natureza do di-
reito sobre as entradas de capital que nfio é
um imposto sobre os lucros realizados ou
distribuidos, mas um imposto sobre as reu-
nides de capitais. Esta analise implica igual-
mente um conhecimento deficiente da estru-
tura criada pelo contrato de Organschaft,
que pode ser comparada i relagio existente
entre uma holding e a sua filial. Se os Weber
tivessem criado uma outra GmbH para agir
enquanto sociedade-m@e do Organschaft e
tivessem transferido as partes sociais da pri-
meira GmbH para a sociedade-mie em
troca de partes sociais nesta Gltima, qual-
quer transferéncia posterior de lucros ao
abrigo do contrato de Organschaft seria
apenas uma distribuicio de lucros de uma
filial ao seu sécio. Do mesmo modo, no
presente processo, o Sr. ¢ a Sr.* Weber con-
tribuiram com os direitos resultantes das
partes sociais que detém para o activo social
da sociedade em comandita, que actua
como canal de distribuicio de lucros, sem
prejuizo dos lucros conservados no ambito
da comandita. Qualquer andlise que trate a
transferéncia de lucros da GmbH, no fim de
cada perfodo contabilistico, como um inves-
timento de capital dos s6cios na sociedade
em comandita conduziria ao resultado ma-
nifestamente absurdo de o imposto sobre as
entradas de capital ser devido relativamente

a todos os lucros comerciais "da GmbH,
mesmo os distribuidos, no final das contas,
aos sécios pelo Organschaft.

10. No seu despacho de reenvio, o Bundes-
finanzhof refere-se ao acérdio de 28 de
Margo de 1990, Siegen (C-38/88, Colect.,
p. I-1447), no qual o Tribunal considerou
que a assungdo das perdas de uma filial pela
sociedade-mZe, como consequéncia de um
contrato de transferéncia de resultados cele-
brado antes da verificagio dessas perdas,
nio aumenta o activo social da filial na
acep¢do do artigo 4.°, n.° 2, alinea b), da
directiva. Esta decisio baseava-se no funda-
mento de que, em consequéncia do contrato
de transferéncia, quaisquer perdas da filial
nfo produziriam efeitos ao nivel do seu ac-
tivo social e que, portanto, a assungio des-
sas perdas nfo poderia ser vista como um
aumento dos activos dessa sociedade para
efeitos do artigo 4.°, n.° 2, alinea b) (v.
n.° 13 do acérddo). Deve todavia subli-
nhar-se que o presente processo diz respeito
a uma situagdo que &, em substdncia, o in-
verso do que se passou no processo Siegen.
Como j4 vimos, a transferéncia de lucros ao
abrigo do contrato de Organschaft devia ser
considerada como uma transferéncia de uma
sociedade de capitais para o seu accionista, e
nio o contririo. Independentemente de
qualquer contrato anterior de transferéncia
de lucros, a transac¢io em causa nio podia
dar origem a qualquer cbrigagio nos termos
do artigo 4.°, n.° 2, alinea b).

11. E por isso que, em meu entender, devia
ser respondido pela negativa a primeira
questdo. Daqui resulta que nio é necessirio
responder & segunda questio.
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Conclusio

12. Somos, portanto, de opiniZo que o Tribunal deveria responder 4 questio do
seguinte modo:

«A alinea b) do n.° 2 do artigo 4.° da Directiva 69/335/CEE nio autoriza os
Estados-membros a sujeitar ao imposto sobre as entradas de capital a transferéncia
de lucros de uma sociedade para uma sociedade em comandita, ao abrigo de um
contrato de transferéncia de lucros, quando ambas as sociedades tém um membro
comum que previamente levou para o activo da sociedade em comandita os direi-
tos representados pelas suas participagdes na sociedade.»
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