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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccio)

17 de dezembro de 2015*

«Reenvio prejudicial — Legislacdo fiscal — Imposto sobre as sociedades — Liberdade de
estabelecimento — Estabelecimento estavel ndo residente — Prevencdo da dupla tributagdo através da
isencdo dos rendimentos do estabelecimento estdvel ndo residente — Tomada em conta dos prejuizos

sofridos por esse estabelecimento estivel — Reintegracdo dos prejuizos anteriormente deduzidos em
caso de alienacdo do estabelecimento estdvel ndo residente — Prejuizos definitivos»
No processo C-388/14,
que tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE,
pelo Finanzgericht Koln (Alemanha), por decisdo de 19 de fevereiro de 2014, que deu entrada no
Tribunal de Justica em 14 de agosto de 2014, no processo
Timac Agro Deutschland GmbH
contra
Finanzamt Sankt Augustin,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo),

composto por: M. Ilesi¢, presidente da Segunda Seccdo, exercendo fungdes de presidente da Terceira
Seccdo, C. Toader, A. Rosas, E. Jarasianas e C. G. Fernlund (relator), juizes,

advogado-geral: M. Wathelet,

secretario: K. Malacek, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 1 de julho de 2015,
vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo do Finanzamt Sankt Augustin, por U. Strake e H. Brandenberg, na qualidade de
agentes,

— em representacdo do Governo alemao, por T. Henze e K. Petersen, na qualidade de agentes,

— em representacdo do Governo francés, por D. Colas, J.-S. Pilczer e S. Ghiandoni, na qualidade de
agentes,

— em representacdo do Governo austriaco, por C. Pesendorfer, E. Lachmayer, A. Wild e M. Klamert,
na qualidade de agentes,

* Lingua do processo: alemdo.
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— em representacdo do Governo do Reino Unido, por J. Kraehling, na qualidade de agente, assistida
por S. Ford e N. Saunders, barristers,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por W. Roels e M. Wasmeier, na qualidade de agentes,
ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 3 de setembro de 2015,

profere o presente

Acérdao
O pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretacdo do artigo 49.° TFUE.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Timac Agro Deutschland GmbH (a
seguir «Timac Agro»), uma sociedade de capitais de direito alemdo, ao Finanzamt Sankt Augustin
(Servico de Finangas de Sankt Augustin) a propésito, por um lado, da reintegracdo por este ultimo
dos prejuizos anteriormente deduzidos, relativos aos exercicios fiscais de 1997 e 1998, provenientes de
um estabelecimento estivel ndo residente desta sociedade no momento da alienacio desse
estabelecimento a uma sociedade-irma nao residente e, por outro, da recusa do Servico de Financas
de Sankt Augustin de tomar em conta os prejuizos, relativos aos exercicios fiscais a partir de 1999, do
referido estabelecimento na sequéncia dessa alienacdo.

Quadro juridico

Direito alemdo

O § 2a, n° 3, primeiro a quarto paragrafos, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento
(Einkommensteuergesetz, a seguir «EStG»), na sua versdo aplicivel aos exercicios fiscais de 1997
e 1998, prevé:

«Se os resultados de atividades industriais ou comerciais de um estabelecimento situado num Estado
estrangeiro estiverem isentos do imposto sobre o rendimento através de uma convencdo que visa
evitar as duplas tributagdes, os prejuizos relativos a esses resultados segundo as disposi¢coes do direito
fiscal nacional devem ser, a pedido do contribuinte, deduzidos no cédlculo do montante global dos
resultados, na medida em que o contribuinte os poderia compensar ou deduzir se os resultados ndo
estivessem isentos do imposto sobre o rendimento e desde que sejam superiores aos resultados
positivos de atividades industriais ou comerciais de outros estabelecimentos situados no mesmo
Estado estrangeiro isentos por essa convencao.

Na medida em que os prejuizos ndo tiverem sido compensados deste modo, é admitida a dedugdo dos
prejuizos se as condi¢oes do § 10d estiverem preenchidas.

Se, num exercicio fiscal subsequente, os resultados globais das atividades industriais ou comerciais dos
estabelecimentos estaveis situados nesse Estado estrangeiro, isentos de imposto sobre o rendimento
pela convencdo, forem positivos, os prejuizos deduzidos a titulo do primeiro e segundo paragrafos
devem ser reintegrados no montante global dos resultados calculados para esse exercicio fiscal.

O disposto no terceiro paragrafo ndo se aplica se o contribuinte demonstrar que as disposi¢oes do

Estado estrangeiro que lhe sdo aplicaveis ndo lhe permitem, em geral, beneficiar do reporte da
deducdo dos prejuizos para outro exercicio que nao aquele em que ocorreram esses prejuizos.»
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O § 52, n.° 3, terceiro e quinto paragrafos, da EStG, na sua versdo aplicavel em 2005, enuncia:

«O § 2a, n.° 3, terceiro, quinto e sexto paragrafos, na versiao publicada em 16 de abril de 1997 (BGBI
1997 1, p. 821), continua a ser aplicavel aos exercicios fiscais de 1999 a 2008, na medida em que se
apure um resultado positivo, na acecdio do § 2a, n.° 3, terceiro paragrafo, ou quando um
estabelecimento estdvel situado num Estado estrangeiro, na ace¢do do § 2a, n.° 4, na versao do quinto
paragrafo, for transformado em sociedade de capitais, alienado ou encerrado. [...] O disposto no § 2a,
n.° 4, é aplicavel aos exercicios fiscais de 1999 a 2008, na seguinte versdo:

‘4. Se um estabelecimento estével situado num Estado estrangeiro for
1) transformado em sociedade de capitais ou
2) alienado a titulo oneroso ou gratuito ou

3) encerrado [...], os prejuizos deduzidos ao abrigo do n.° 3, primeiro e segundo paragrafos, serdo
reintegrados no montante global dos resultados no exercicio em cujo decurso tem lugar a
transformacao, a alienacdo ou o encerramento, aplicando de forma andloga o n.’ 3, terceiro
paragrafo, na medida em que os referidos prejuizos nao tenham sido reintegrados ao abrigo
do n.° 3, terceiro paragrafo, nem devam ser ainda reintegrados’».

Convengoes de prevengdo da dupla tributacdo

O artigo 4.°, n.° 1, da Convencado de prevencdo da dupla tributacdo no dominio dos impostos sobre o
rendimento e sobre o patriménio e no dominio dos impostos profissionais e dos impostos sobre
iméveis, celebrada entre a Republica Federal da Alemanha e a Reptiblica da Austria em 4 de outubro
de 1954 (BGBL. 1955 11, p. 749), conforme alterada pela Convencdo de 8 de julho de 1992 (BGBL 1994
II, p. 122), prevé:

«[s]le uma pessoa residente num dos Estados contratantes obtiver rendimentos da exploracdo ou
coexploragdo de uma empresa industrial ou comercial cuja atividade abrange o territério do outro
Estado contratante, o direito de tributar estes rendimentos s6 é da competéncia deste outro Estado
contratante na medida em que sejam obtidos num estabelecimento estével situado no seu territorio».

O artigo 7.°, n.” 1, da Convengéo celebrada entre a Republica Federal da Alemanha e a Republica da
Austria, que visa evitar a dupla tributacio no dominio dos impostos sobre o rendimento e sobre o
patrimoénio, de 24 de agosto de 2000 (BGBI. 2000 II, p. 734, a seguir «convencdo germano-austriaca»),
dispoe:

«Os lucros de uma empresa de um Estado contratante sdo tributdveis s6 nesse Estado, a ndo ser que a
empresa ndo exerca a sua atividade no outro Estado contratante através de um estabelecimento estavel
que ai esteja situado. Se a empresa exercer a sua atividade desta forma, os lucros da empresa sdo
tributaveis no outro Estado, mas apenas na medida em que sejam imputdveis a esse estabelecimento
estavel.»
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O artigo 23.°, n.° 1, primeiro paragrafo, da convencdo germano-austriaca tem a seguinte redagéo:

«O imposto das pessoas residentes na Reptiblica Federal da Alemanha é estabelecido da seguinte
forma:

a) sem prejuizo do disposto na alinea b) seguinte, sdo excluidos da matéria coletdvel do imposto
alemio os rendimentos provenientes da Republica da Austria e os elementos do patriménio
situados na Reptiblica da Austria que, nos termos da presente convencio, sio tributados na
Republica da Austria.»

O artigo 12.°, alinea b), do protocolo anexo a esta convengdo dispde, a propdsito do artigo 24.° da
referida convencao:

«Sempre que pessoas residentes na Alemanha sofram prejuizos em estabelecimentos situados na
Austria, a partir do exercicio de 1990 (1989/1990), os prejuizos apurados até ao exercicio de 1997
(1996/1997) inclusive sdo tomados em conta nos termos do disposto no § 2a, n.° 3, da EStG. As
reintegracdes a titulo do § 2a, n.° 3, terceiro paragrafo, d[esta lei] ndo se aplicam a partir do exercicio
fiscal de 1994. Se a vantagem fiscal ndo puder ser realizada em conformidade com estas disposi¢des na
Republica Federal da Alemanha devido a sentenca transitada em julgado e o procedimento de fixacao
de imposto ja ndo puder ser reaberto por motivos de prescri¢do, os prejuizos podem ser tomados em
conta na Reptblica da Austria sob a forma de deducdo de prejuizos. Os prejuizos apurados a partir do
exercicio de 1998 (1997/198) devem ser tomados em conta no Estado em que se situa o
estabelecimento, segundo o principio da reciprocidade. As disposi¢cdes acima referidas sé se aplicam
desde que ndo tenham como efeito a dupla tomada em conta dos prejuizos.»

Litigio no processo principal e questées prejudiciais

A Timac Agro é uma sociedade de capitais de direito alemdo e pertence a um grupo francés. Tinha,
desde o ano de 1997, um estabelecimento estével situado na Austria. Em 31 de agosto de 2005, este
estabelecimento foi alienado a titulo oneroso a uma sociedade estabelecida na Austria que pertence ao
mesmo grupo de sociedades que a Timac Agro.

A questdo do tratamento dos prejuizos deste estabelecimento estdvel nio residente colocou-se, entdo,
dado que, entre os anos de 1997 e 2005, o referido estabelecimento tinha registado prejuizos em
relacdo a todos os exercicios, exceto nos dos anos de 2000 e 2005.

Na sequéncia de uma fiscalizagdo tributaria, as matérias coletaveis da Timac Agro foram retificadas em
relacdo aos anos de 1997 a 2004. Por um lado, os prejuizos do estabelecimento estavel situado na
Austria, inicialmente deduzidos dos resultados da Timac Agro em relacio aos anos de 1997 e de
1998, foram reintegrados no resultado tributavel desta sociedade em relagdo ao ano de 2005. Por outro
lado, a tomada em conta dos prejuizos deste mesmo estabelecimento estavel na matéria coletavel da
Timac Agro em relagdo os anos de 1999 a 2004 foi recusada.

A Timac Agro, contestando estas retificagdes, interpds recurso para o Finanzgericht Koln (Tribunal
Tributario de Colénia). Em apoio do seu recurso, alega que tanto a reintegracdo dos prejuizos sofridos
pelo seu estabelecimento estavel situado na Austria em relacdo aos anos de 1997 e de 1998 como a
impossibilidade de deduzir os prejuizos desse estabelecimento em relacdo aos anos de 1999 a 2004 sao
incompativeis com a liberdade de estabelecimento.

No que diz respeito a reintegracdo dos prejuizos em causa, o 6rgao jurisdicional de reenvio considera

que o Tribunal de Justica ainda ndo resolveu a questio da conformidade com o direito da Unido de
tal reintegracdo na sequéncia da alienacdo de um estabelecimento estavel nao residente.
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Esse o6rgao jurisdicional refere que, embora os factos que deram origem ao acérddo Krankenheim
Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt (C-157/07, EU:C:2008:588) sejam, certamente, em parte
comparaveis aos factos do processo que lhe é submetido, o que estava, contudo, em causa nesse
acérdao era a reintegracdo dos prejuizos do estabelecimento estavel ndo residente na matéria coletavel
até ao limite dos seus lucros. Em contrapartida, no processo principal, a reintegracdo dos prejuizos foi
provocada pela alienagdo do estabelecimento estdvel ndo residente, sem ligacdo com eventuais lucros
desse estabelecimento.

No caso de o Tribunal de Justica entender que os principios que resultam do referido acérdao sao
aplicaveis igualmente num caso como o que estd em causa no processo principal, o 6rgdo jurisdicional
de reenvio tem duvidas sobre se os principios relativos aos prejuizos definitivos, enunciados pelo
Tribunal de Justica nos n.” 55 e 56 do acérddo Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), podem
ser aplicados aos prejuizos relativos aos exercicios fiscais dos anos de 1997 e de 1998 que, tendo sido
reintegrados, ja ndo sdo tomados em conta na Alemanha.

No que respeita a recusa de tomada em conta dos prejuizos do estabelecimento estdvel situado na
Austria nos exercicios fiscais relativos aos anos de 1999 a 2004, o 6érgio jurisdicional de reenvio refere
que, nos termos das disposicdes da convencdo germano-austriaca, a Reptiblica da Austria tinha a
competéncia exclusiva para tributar os rendimentos desse estabelecimento. O regime desta convencao
que visa evitar as duplas tributacdes abrange ndo apenas os lucros mas também os prejuizos. Por
conseguinte, o recurso da Timac Agro s6 pode ter éxito se a referida convencdo violar a liberdade de
estabelecimento.

Esse 6rgdo jurisdicional tem igualmente davidas sobre se, no processo que lhe é submetido, existem
prejuizos definitivos na acegdo dos principios enunciados nos n.”* 55 e 56 do acérddo Marks & Spencer
(C-446/03, EU:C:2005:763). Salienta que ndo conseguiu, até a data, estabelecer os critérios que
permitem determinar as situacdes em que esses principios sdo aplicaveis.

Nestas condigdes, o Finanzgericht Koln decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o artigo 49.° TFUE [...] ser interpretado no sentido de que se opde a um regime como o
previsto pelo § 52, n.° 3, da [EStG], quando a causa da reintegracdo do montante dos prejuizos de
um estabelecimento estdvel estrangeiro anteriormente deduzidos para efeitos de reducdo do
imposto seja a alienacdo desse estabelecimento estivel a outra sociedade de capitais pertencente
ao mesmo grupo de sociedades da alienante, e ndo a obtencdo de lucros?

2) Deve o artigo 49.° TFUE [...] ser interpretado no sentido de que se opde a um regime como o
previsto no artigo 23.°, n.° 1, alinea a), da [c]Jonvencdo [germano-austriaca], por forca do qual ndo
sio imputados na matéria coletivel da tributacio alema os rendimentos obtidos na Austria
quando estes possam ser tributados na Austria, no caso de os prejuizos sofridos por um
estabelecimento estidvel austriaco de uma sociedade de capitais alemd ja ndo poderem ser
deduzidos na Austria porque o estabelecimento estavel foi vendido a uma sociedade de capitais
austriaca pertencente ao mesmo grupo de sociedades da sociedade de capitais alema?»

Quanto as questoes prejudiciais

Quanto a primeira questdo
Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o

artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a um regime fiscal de um
Estado-Membro, como o que estd em causa no processo principal, nos termos do qual, no caso de

ECLIL:EU:C:2015:829 5
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alienacdo por uma sociedade residente de um estabelecimento estével situado noutro Estado-Membro
a uma sociedade ndo residente pertencente ao mesmo grupo da primeira sociedade, os prejuizos
previamente deduzidos a titulo do estabelecimento alienado sdo reintegrados no resultado tributavel
da sociedade alienante quando, nos termos de uma convencdo de prevencdo da dupla tributagdo, os
rendimentos desse estabelecimento estdvel estejam isentos de tributacdo no Estado-Membro em que a
sociedade de que dependia esse estabelecimento tem a sua sede.

Ha que recordar que a liberdade de estabelecimento compreende, para as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagio de um Estado-Membro e que tenham a sua sede social, a sua
administragdo central ou o seu estabelecimento principal no interior da Unido Europeia, o direito de
exercerem a sua atividade no Estado-Membro em causa por intermédio de uma filial, de uma sucursal
ou de uma agéncia (acérddao Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 17 e jurisprudéncia
referida).

Embora as disposicdes do Tratado FUE relativas a liberdade de estabelecimento visem assegurar o
beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, tais disposicoes opdem-se
igualmente a que o Estado-Membro de origem coloque entraves ao estabelecimento num outro
Estado-Membro de uma sociedade constituida em conformidade com a sua legislacdo, em especial por
intermédio de um estabelecimento estavel (acérddao Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087,
n.’ 18 e jurisprudéncia referida).

A liberdade de estabelecimento é obstruida se, por forca do regime fiscal de um Estado-Membro, uma
sociedade residente detentora de uma filial ou de um estabelecimento estavel noutro Estado-Membro
sofre uma diferenca de tratamento fiscal desvantajosa em relacdo a uma sociedade residente detentora
de um estabelecimento estdvel ou de uma filial no primeiro Estado-Membro (acérddo Nordea Bank
Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 19 e jurisprudéncia referida).

No que respeita a tomada em conta dos prejuizos de um estabelecimento estivel ndo residente para
efeitos da determinacdo dos resultados e do cdlculo do rendimento tributdvel da sociedade de que
depende esse estabelecimento, o Tribunal de Justica ja declarou que essa tomada em conta constitui
uma vantagem fiscal (acérddo Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 20 e
jurisprudéncia referida).

Além disso, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que uma reintegracdo desses prejuizos,
que apenas se aplica no caso de alienacdo de um estabelecimento estavel ndo residente, conduz a
privar dessa vantagem uma sociedade detentora de um estabelecimento estavel num Estado-Membro
diferente daquele em que estd situada a sua sede em relacio a uma sociedade detentora de um
estabelecimento estivel no mesmo Estado-Membro e, por conseguinte, constitui um tratamento
desvantajoso (v., neste sentido, acérddao Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 21).

Decorre igualmente desta jurisprudéncia que esse tratamento desvantajoso é suscetivel de dissuadir
uma sociedade residente de exercer as suas atividades através de um estabelecimento estavel situado
num Estado-Membro diferente daquele em que esta situada a sua sede e constitui, consequentemente,
uma restricio que, em principio, é proibida pelas disposicoes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento (v., neste sentido, acérddo Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 22).

Tal restricdo apenas pode ser admitida se respeitar a situagdes que ndo sdo objetivamente comparaveis
ou se for justificada por uma razdo imperiosa de interesse geral (acérdao Nordea Bank Danmark,
C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 23 e jurisprudéncia referida).

6 ECLIL:EU:C:2015:829
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No que respeita a comparabilidade das situagoes, hd que recordar que, em principio, 0s
estabelecimentos estaveis situados num Estado-Membro diferente do Estado-Membro em causa ndo
estdio numa situacdo compardvel a dos estabelecimentos estiveis residentes quanto as medidas
previstas por esse Estado-Membro a fim de prevenir ou atenuar a dupla tributacdo dos lucros de uma
sociedade residente (ac6rdiao Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.° 24).

Todavia, ao admitir a dedugdo dos prejuizos realizados por um estabelecimento estavel situado na
Austria, a Reptiblica Federal da Alemanha concedeu uma vantagem fiscal a sociedade residente de que
dependia esse estabelecimento estivel, como se o estabelecimento estavel estivesse situado na
Alemanha, e, por conseguinte, equiparou-a a um estabelecimento estdvel residente no que respeita a
deducdo  dos  prejuizos (v, neste sentido, acérdios Krankenheim  Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, n.” 35, e Nordea Bank Danmark, C-48/13,
EU:C:2014:2087, n.° 24). Nestas condicdes, a situacdo de uma sociedade residente que possui um
estabelecimento estavel situado na Austria ¢, por conseguinte, compardvel 3 de uma sociedade
residente que possui um estabelecimento estavel situado na Alemanha.

A justificacio da restricio apenas pode, por conseguinte, prender-se a razdes de interesse geral. E,
nesta hipétese, ainda necessdrio que a restricdo seja adequada a garantir a realizacdo do objetivo por
ela prosseguido e que a mesma ndo vd além do necessdrio para alcancar esse objetivo (acérdao
Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.” 25 e jurisprudéncia referida).

A Republica Federal da Alemanha salienta que os rendimentos de um estabelecimento estével situado
na Austria, tanto os obtidos durante o periodo em que o estabelecimento estivel dependia de uma
sociedade estabelecida na Alemanha como os obtidos no momento da alienacio desse
estabelecimento, estdo isentos de tributacio na Alemanha, pertencendo a competéncia para tributar
esses rendimentos, de acordo com a convencio germano-austriaca, 3 Reptiblica da Austria.

Esse Estado-Membro especifica que a reintegracdo em causa no processo principal corresponde ao
montante dos prejuizos anteriormente deduzidos. Tal reintegracdo constituiria assim a compensagao
fiscal da parte dos lucros da sociedade residente que néo tinha sido previamente tributada.

Além disso, o regime fiscal em causa no processo principal tem como objetivo evitar que os
contribuintes possam eludir o regime da reintegracdo através de precos de venda fixados abaixo do
preco de mercado ou através de outros expedientes e impedir a cobranca do imposto a posteriori.

A Republica Federal da Alemanha considera que o regime fiscal em causa no processo principal esta,
por conseguinte, justificado tanto pela razdo imperiosa de interesse geral ligada a necessidade de
assegurar uma reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros como pela
ligada a coeréncia do regime fiscal e pela ligada a prevencdo da evasao fiscal.

Antes de mais, quanto a necessidade de salvaguardar uma reparticio equilibrada do poder de
tributacao entre os Estados-Membros, ha que recordar que se trata de um objetivo legitimo
reconhecido pelo Tribunal de Justica que pode tornar necessaria a aplicacdo das respetivas normas
fiscais as atividades econdmicas das sociedades estabelecidas num dos referidos Estados-Membros,
tanto no que diz respeito aos lucros como aos prejuizos (acérdao K, C-322/11, EU:C:2013:716, n.° 50
e jurisprudéncia referida).

Esse objetivo, como o Tribunal de Justica ja sublinhou, tem designadamente por objeto a salvaguarda
da simetria entre o direito de tributacdo dos lucros e a faculdade de deducdo dos prejuizos, em
especial a fim de prevenir que o contribuinte escolha livremente o Estado-Membro onde fazer valer
tais lucros ou prejuizos (acérdao K, C-322/11, EU:C:2013:716, n.° 51 e jurisprudéncia referida).
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No processo principal, na falta de aplicacdo da convencgdo germano-austriaca, a Republica Federal da
Alemanha beneficiaria do direito de tributar os rendimentos de um estabelecimento estdvel situado na
Austria dependente de uma sociedade estabelecida na Alemanha.

Todavia, a aplicacdo desta convencdo conduziu a que a Republica Federal da Alemanha nado exercesse
nenhuma competéncia fiscal sobre esses rendimentos. Privar a Republica Federal da Alemanha da
faculdade de reintegrar os prejuizos anteriormente deduzidos a titulo do estabelecimento estavel
situado na Austria no resultado tributdvel da sociedade residente, no caso de alienacio deste
estabelecimento, equivaleria, por conseguinte, a permitir a esta sociedade escolher livremente o
Estado-Membro onde fazer valer esses prejuizos (v., neste sentido, acérddo Lidl Belgium, C-414/06,
EU:C:2008:278, n.° 34).

Nestas condicdes, a reintegracdo em causa no processo principal permite a salvaguarda da simetria
entre o direito de tributagdo dos rendimentos e a faculdade de dedugdo dos prejuizos e, por
conseguinte, assegurar uma reparticio equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros
em causa.

No que respeita, em seguida, a justificacdo assente na necessidade de preservar a coeréncia do regime
fiscal nacional, ha que recordar que se trata igualmente de um objetivo legitimo reconhecido pelo
Tribunal de Justica. Para que um argumento baseado em tal justificacdo possa proceder, hd que
demonstrar a existéncia de um nexo direto entre a vantagem fiscal em causa e a compensacdo dessa
vantagem através da cobranca de determinado imposto, devendo o cardter direto deste nexo ser
apreciado a luz do objetivo prosseguido pela legislacio em causa (acérdio K, C-322/11,
EU:C:2013:716, n.” 65 e 66).

No ambito da reintegracdo dos prejuizos de um estabelecimento estdvel ndo residente anteriormente
deduzidos, o Tribunal de Justica precisou que a reintegracdo desses prejuizos nao pode ser dissociada
da tomada em conta anterior dos mesmos. Assim, o Tribunal de Justica considerou que essa
reintegracdo, no caso de uma sociedade que tem um estabelecimento estivel situado num
Estado-Membro diferente daquele em que estd estabelecida, relativamente ao qual o Estado-Membro
de residéncia desta sociedade ndo dispde de nenhum direito de tributacdo, reflete uma ldgica de
simetria. Existia, portanto, um nexo direto, pessoal e material entre os dois elementos desse mecanismo
fiscal, uma vez que a referida reintegracdo constituia o complemento indissocidvel da deducao
anteriormente  concedida  (v.,, neste sentido, acérdio  Krankenheim  Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07, EU:C:2008:588, n.° 42).

No processo principal, basta constatar, por conseguinte, que a Republica Federal da Alemanha nao
exerce nenhum direito de tributacido sobre os rendimentos de um estabelecimento estdvel situado na
Austria, a reintegracdo dos prejuizos em causa no resultado tributavel da sociedade residente de que
dependia esse estabelecimento estdvel reflete uma ldogica de simetria e constitui o complemento
indissociavel da deducdo anteriormente concedida. Consequentemente, um regime fiscal, como o que
estdi em causa no processo principal, estd igualmente justificado pela necessidade de garantir a
coeréncia do regime fiscal aleméao.

Por dltimo, relativamente ao objetivo relativo a prevencdo da evasio fiscal, ha que salientar que se trata
de um objetivo suscetivel de justificar uma restricdo da liberdade de estabelecimento garantida pelo
Tratado. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para que um argumento baseado
nesta justificacdo possa proceder, o objetivo especifico de tal restricio deve ser o de impedir
comportamentos que consistam em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade
econémica, com o objetivo de eludir o imposto normalmente devido pelos lucros gerados por
atividades no territério nacional (acérdio K, C-322/11, EU:C:2013:716, n.° 61 e jurisprudéncia
referida).
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Quanto a pertinéncia da referida justificagdo em circunstancias como as que estdo em causa no
processo principal, hd que admitir que existe um risco de que um grupo de sociedades organize as
suas atividades de forma a deduzir do seu rendimento tributdvel na Alemanha os prejuizos de um
estabelecimento estdvel deficitdrio situado na Austria para, em seguida, uma vez que este
estabelecimento se tenha tornado rentdvel, transferir as atividades deste ultimo para outra sociedade
do mesmo grupo que estd sujeita ao imposto noutro Estado-Membro.

Ao reintegrar os prejuizos assim deduzidos no resultado tributdvel da sociedade alienante estabelecida
na Alemanha no caso de alienagio do estabelecimento estével situado na Austria, o regime fiscal em
causa é, portanto, suscetivel de prevenir as praticas que tenham por objetivo eludir o imposto
normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades em territério alemao.

A luz destas consideracdes, ha que constatar que um regime fiscal como o que estdi em causa no
processo principal pode ser justificado por razdes imperiosas de interesse geral ligadas a necessidade
de assegurar uma reparticdo equilibrada do poder de tributagio entre a Reputblica Federal da
Alemanha e a Republica da Austria, bem como a coeréncia do regime fiscal alemio, e de prevenir a
evasdo fiscal.

No entanto, cumpre ainda verificar se tal regime nao vai além do que é necessario para alcangar esses
objetivos.

A titulo preliminar, hda que recordar que as exigéncias ligadas a reparticdo equilibrada do poder de
tributacdo e a coeréncia fiscal coincidem (acérddo National Grid Indus, C-371/10, EU:C:2011:785,
n.° 80). Além disso, os objetivos de salvaguarda da reparticdo equilibrada do poder de tributagdo entre
os Estados-Membros e de prevencdo da evasdo fiscal estdo ligados (acérdao Oy AA, C-231/05,
EU:C:2007:439, n.° 62 e jurisprudéncia referida).

No que respeita a proporcionalidade do regime fiscal em causa no processo principal, ha que recordar
que o objetivo da reparticdo equilibrada do poder de tributacdo visa salvaguardar a simetria entre o
direito de tributacdo dos lucros e a faculdade de dedugdo dos prejuizos. A necessidade de salvaguardar
esta simetria requer que os prejuizos deduzidos a titulo de um estabelecimento estdvel possam ser
compensados pela tributacio dos lucros desse estabelecimento sob a jurisdicio fiscal do
Estado-Membro considerado, ou seja, tanto os obtidos durante todo o periodo em que o referido
estabelecimento dependia da sociedade residente como os obtidos no momento da alienacio do
mesmo estabelecimento (ac6rdao Nordea Bank Danmark, C-48/13, EU:C:2014:2087, n.”* 32 e 33).

Tal compensagdo é, além disso, suscetivel de assegurar a coeréncia fiscal uma vez que essa
compensacdo é o complemento indissocidvel da tomada em conta dos prejuizos num momento
anterior (v., neste sentido, acrddo Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt, C-157/07,
EU:C:2008:588, n.° 54).

Ha ainda que constatar que a referida compensagao pode igualmente prevenir a evasio fiscal, uma vez
que afasta o risco de comportamentos que tém por objetivo eludir o imposto normalmente devido no
Estado de residéncia da sociedade de que depende o estabelecimento estavel.

No processo principal, é ponto assente que, relativamente aos rendimentos de um estabelecimento
estavel situado na Austria pertencente a uma sociedade estabelecida na Alemanha, tanto os obtidos
antes da alienacdo desse estabelecimento como os obtidos no momento dessa alienagdo estdo isentos
de imposto na Alemanha. Daqui resulta que os prejuizos anteriormente deduzidos a titulo do
estabelecimento alienado ndo podem ser compensados pela tributacio dos rendimentos desse
estabelecimento. Por conseguinte, a reintegracdo de tais prejuizos no resultado tributavel da sociedade
alienante é uma medida proporcional aos objetivos visados, a saber, a salvaguarda de uma reparticao
equilibrada do poder de tributacdo, a necessidade de assegurar a coeréncia fiscal assim como a
prevencao da evasdo fiscal.

ECLIL:EU:C:2015:829 9
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Por dltimo, a fim de responder a questao do 6rgdo jurisdicional de reenvio relativamente aos principios
atinentes aos prejuizos definitivos enunciados nos n.” 55 e 56 do acérdao Marks & Spencer (C-446/03,
EU:C:2005:763), hd que precisar que a constatacdo, no que respeita a proporcionalidade da
reintegracdo em causa no processo principal, nao significa, todavia, que o Estado-Membro de
residéncia da sociedade alienante ndo deva respeitar os principios enunciados nos referidos nimeros,
uma vez que a referida reintegracdo nao afeta a qualificacdo do prejuizo em causa.

Quando a sociedade residente alienante demonstrar que os prejuizos reintegrados sdo prejuizos
definitivos, na acecdo do n.° 55 do ac6rddao Marks & Spencer (C-446/03, EU:C:2005:763), é contrario ao
artigo 49.° TFUE excluir a possibilidade de esta sociedade deduzir do seu lucro tributavel no
Estado-Membro da sua residéncia os prejuizos sofridos por um estabelecimento ndo residente
(acérdiao Comissdo/Reino Unido, C-172/13, EU:C:2015:50, n.° 27).

No que respeita ao carater definitivo de um prejuizo, em primeiro lugar, ha que recordar que ndo pode
resultar do facto de o Estado-Membro em que esse estabelecimento estavel estd situado excluir
qualquer possibilidade de reporte de prejuizos (acérdio Comissdo/Reino Unido, C-172/13,
EU:C:2015:50, n.° 33 e jurisprudéncia referida).

Em segundo lugar, o referido cardter apenas pode ser constatado se o referido estabelecimento estavel
ja ndo obtiver receitas no Estado-Membro em que se situa, uma vez que, enquanto continuar a obter
receitas, ainda que minimas, existe a possibilidade de os prejuizos sofridos ainda poderem ser
compensados por lucros futuros obtidos nesse Estado-Membro, seja por si proprio seja através de
terceiro (acérddao Comissdo/Reino Unido, C-172/13, EU:C:2015:50, n.’ 36 e jurisprudéncia referida).

Relativamente aos prejuizos em causa no processo principal, a Repuiblica da Austria referiu que nao
foram esgotadas na Austria todas as possibilidades de tomada em conta desses prejuizos.

No entanto, incumbe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar se a Timac Agro demonstrou
efetivamente o carater definitivo dos prejuizos em causa.

A luz de todas as consideracdes precedentes, hd que responder a primeira questio que o
artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a um regime fiscal de um
Estado-Membro, como o que estd em causa no processo principal, nos termos do qual, no caso de
alienacdo por uma sociedade residente de um estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro
a uma sociedade ndo residente pertencente ao mesmo grupo da primeira sociedade, os prejuizos
previamente deduzidos a titulo do estabelecimento alienado sdo reintegrados no resultado tributavel
da sociedade alienante quando, nos termos de uma convencido de prevencdo da dupla tributacdo, os
rendimentos desse estabelecimento estdvel estejam isentos de tributacao no Estado-Membro em que a
sociedade de que dependia esse estabelecimento tem a sua sede.

Quanto a segunda questdo

Resulta da decisdo de reenvio que, diferentemente dos exercicios fiscais relativos aos anos de 1997
e 1998, a partir do exercicio fiscal do ano de 1999, na sequéncia de uma alteracdo do regime fiscal
alemdo, os prejuizos de um estabelecimento estavel ndo residente jid ndo sdo tomados em conta na
Alemanha no caso de o Estado-Membro em que esta situado ter a competéncia exclusiva para
tributar os seus resultados.

Resulta igualmente da decisio de reenvio que, nos termos da convencdo germano-austriaca, tal
competéncia cabe a Republica da Austria.

10 ECLIL:EU:C:2015:829
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Por conseguinte, ha que considerar que, com a sua segunda questdo, o érgao jurisdicional de reenvio
pergunta, em substancia, se o artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a um
regime fiscal de um Estado-Membro, como o que estd em causa no processo principal, que, no caso de
alienacdo por uma sociedade residente de um estabelecimento estdvel situado noutro Estado-Membro
a uma sociedade ndo residente pertencente ao mesmo grupo da primeira sociedade, exclui a
possibilidade de a sociedade residente tomar em conta os prejuizos do estabelecimento alienado na
sua base tributavel quando, nos termos de uma convencdo preventiva da dupla tributacio, a
competéncia exclusiva para tributar os resultados desse estabelecimento cabe ao Estado-Membro em
que esta situado.

A este respeito, ha que recordar que, por um lado, um regime fiscal que permite tomar em conta
prejuizos de um estabelecimento estdvel situado no territério do Estado-Membro em causa para
efeitos da determinacdo dos resultados e do cdlculo do rendimento tributdvel de uma sociedade
residente de que depende este estabelecimento constitui uma vantagem fiscal e, por outro, a recusa
desta vantagem quando os prejuizos provenham de um estabelecimento estivel situado num
Estado-Membro diferente daquele em que essa sociedade esta situada é suscetivel de dissuadir uma
sociedade residente de exercer as suas atividades através de um estabelecimento estavel situado noutro
Estado-Membro, e, por conseguinte, constitui uma restricdo em principio proibida pelas disposi¢cdes do
Tratado relativas a liberdade de estabelecimento (v., neste sentido, acérddo Lidl Belgium, C-414/06,
EU:C:2008:278, n.” 23 a 26).

De acordo com a jurisprudéncia recordada no n.° 26 do presente acdérddo, tal restricdo apenas pode ser
admitida se respeitar a situagdes que ndo sdo objetivamente compardveis ou se for justificada por uma
razdo imperiosa de interesse geral.

Relativamente a comparabilidade das situagoes, como recordado no n.° 27 do presente acérdao, um
estabelecimento estavel situado noutro Estado-Membro nido se encontra, em principio, numa situacao
comparavel a de um estabelecimento estdvel residente no que respeita as medidas previstas por um
Estado-Membro para prevenir ou atenuar a dupla tributagao dos lucros de uma sociedade residente.

No caso em apreco, hd que constatar que, uma vez que a Republica Federal da Alemanha nao exerce
qualquer competéncia fiscal sobre os resultados de tal estabelecimento estdavel dado que a deducgédo
dos seus prejuizos ja ndo é autorizada na Alemanha, a situacdo de um estabelecimento estavel situado
na Austria nio é compardvel 3 de um estabelecimento estavel situado na Alemanha em relacio as
medidas previstas pela Republica Federal da Alemanha para prevenir ou atenuar a dupla tributacio
dos lucros de uma sociedade residente (v., neste sentido, acérddo Nordea Bank Danmark, C-48/13,
EU:C:2014:2087, n.° 24 e jurisprudéncia referida).

Nestas condigdes, ha que responder a segunda questdo que o artigo 49.° TFUE deve ser interpretado
no sentido de que nao se opde a um regime fiscal de um Estado-Membro, como o que estd em causa
no processo principal, que, no caso de alienacdo por uma sociedade residente de um estabelecimento
estavel situado noutro Estado-Membro a uma sociedade ndo residente pertencente ao mesmo grupo
da primeira sociedade, exclui a possibilidade de a sociedade residente tomar em conta prejuizos do
estabelecimento alienado na sua base tributavel quando, nos termos de uma convencdo de prevencio
da dupla tributacdo, a competéncia exclusiva para tributar os resultados desse estabelecimento caiba
ao Estado-Membro em que esta situado.

Quanto as despesas
Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado perante o

6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas efetuadas pelas
outras partes para a apresentacdo de observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Secgdo) declara:

1)

2)

O artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que nao se opdoe a um regime fiscal
de um Estado-Membro, como o que esta em causa no processo principal, nos termos do
qual, no caso de alienacdo por uma sociedade residente de um estabelecimento estavel
situado noutro Estado-Membro a uma sociedade nao residente pertencente ao mesmo
grupo da primeira sociedade, os prejuizos previamente deduzidos a titulo do
estabelecimento alienado sdo reintegrados no resultado tributavel da sociedade alienante
quando, nos termos de uma convencio de prevencao da dupla tributacio, os rendimentos
desse estabelecimento estavel estejam isentos de tributacio no Estado-Membro em que a
sociedade de que dependia esse estabelecimento tem a sua sede.

O artigo 49.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que nao se opde a um regime fiscal
de um Estado-Membro, como o que esta em causa no processo principal, que, no caso de
alienacdao por uma sociedade residente de um estabelecimento estivel situado noutro
Estado-Membro a uma sociedade nao residente pertencente ao mesmo grupo da primeira
sociedade, exclui a possibilidade de a sociedade residente tomar em conta prejuizos do
estabelecimento alienado na sua base tributavel quando, nos termos de uma convencio
relativa a dupla tributacio, a competéncia exclusiva para tributar os resultados desse
estabelecimento caiba ao Estado-Membro em que esta situado.

Assinaturas
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