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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
M. POIARES MADURO

apresentadas em 21 de Junho de 2007 1(1)
Processo C?251/06

Firma Ing. Auer — Die Bausoftware GmbH
contra

Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Unabhangiger Finanzsenat, Au?enstelle Linz
(Austria)]

1. A Seccéo de Linz do Unabhéngiger Finanzsenat (tribunal tributario independente, Austria)
submeteu ao Tribunal de Justica duas questdes prejudiciais que tém por objecto a interpretagcéo
da Directiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de Julho de 1969, relativa aos impostos indirectos
gue incidem sobre as reunides de capitais (2), na redaccao dada pela Directiva 85/303/CEE do
Conselho, de 10 de Junho de 1985. O processo principal diz respeito a uma sociedade que
transferiu a sua sede de direc¢éo efectiva de um Estado?Membro que néo cobra imposto sobre
as entradas de capital para outro que o faz. O tribunal de reenvio procura, no essencial, saber se
a directiva autoriza o Estado?Membro de destino a tratar a transferéncia como uma operacao
Sujeita a imposto sobre as entradas de capital. O Tribunal de Justica pronunciou-se recentemente
sobre um problema quase idéntico no processo Comissao/Grécia (3).

| — Factos e pedido de deciséo prejudicial

2. Em 9 de Setembro de 1999, uma sociedade, cuja constituicdo havia sido declarada em 28 de
Julho de 1999, foi registada no registo das sociedades da Republica da Austria, sob a
denominacéo social «<Bausoftware GmbH». O seu Unico sécio era a sociedade de responsabilidade
limitada Nemetschek AG, com sede em Munique (Alemanha). A sede de direccao efectiva da
Bausoftware GmbH situava-se na Alemanha, que nao cobra imposto sobre as entradas de capital
no seu territorio.

3. Em 16 de Setembro de 1999, a Nemetschek AG concedeu a Bausoftware GmbH um apoio
financeiro no valor de 102 000 000 ATS. Por contrato de transferéncia celebrado em 22 de
Setembro de 1999, a Bausoftware GmbH adquiriu a empresa em nome individual ndo registada
«Ing. Auer ‘Die Bausoftware’», estabelecida em Mondsee (Austria).

4. Atransferéncia foi decidida em assembleia geral da Bausoftware GmbH, realizada em 22 de
Setembro de 1999. Nesta assembleia, foi nomeado administrador adjunto H. Auer, residente na
Austria, e aprovada uma deliberacéo relativa aos seus poderes especiais de administrac&o. Por
altimo, a denominacéo da Bausoftware GmbH foi alterada para «Ing. Auer — Die Bausoftware



GmbH».

5. Nostermos do 8 2, ponto 5, da Kapitalverkehrsteuergesetz (lei austriaca relativa aos
movimentos de capitais, a seguir «KKVG») (4), a transferéncia da sede de direccdo efectiva de uma
sociedade estrangeira para a Austria esta sujeita a imposto sobre as entradas de capital se, por
efeito dessa transferéncia, essa sociedade se transformar numa sociedade da capitais austriaca.

6. Na sequéncia de uma inspeccéo efectuada pelo Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr, a
Administracéo Fiscal austriaca ordenou a Ing. Auer — Die Bausoftware GmbH (a seguir
«recorrente»), por decisao de 6 de Junho de 2005, o pagamento de imposto sobre as entradas de
capital no valor de 104 680,20 EUR, equivalente a 1% do valor das acc¢fes da sociedade.

7. Arecorrente interpds recurso dessa decisédo para o Unabhangiger Finanzsenat, que
submeteu as seguintes questdes ao Tribunal de Justica, a fim de que este se pronuncie a titulo
prejudicial:

«1)  No caso de a sede de direccdo efectiva de uma sociedade, associagdo ou pessoa colectiva
ser transferida de um Estado?Membro, que antes da data da constituicdo desta aboliu o imposto
sobre as entradas de capital, para outro Estado Membro, que nessa data cobra imposto sobre as
entradas de capital, o facto de o primeiro Estado?Membro ter renunciado a cobranca do imposto
sobre as entradas de capital ao revogar a correspondente base juridica nacional obsta a
qualificacédo da referida sociedade, associacao ou pessoa colectiva como sociedade de capitais
‘para efeitos da cobranca do imposto sobre as entradas de capital’, na acepc¢éao do artigo 4.°, n.os
1, alinea g), e 3, alinea b), da Directiva 69/335 [...], na redac¢cao dada pela Directiva 85/303 [...]?

2) O artigo 7.°, n.° 2, da Directiva 69/335 [...], na redaccéo dada pela Directiva 85/303 [...],
proibe o Estado?Membro para o qual uma sociedade de capitais transfere a sua sede de direccéo
efectiva de cobrar imposto sobre as entradas de capital em relacdo as operacdes descritas no
artigo 4.°, n.° 1, alineas a) e g), da Directiva 69/335 [...], na redac¢ao dada pela Directiva 85/303
[...], por ocasido da transferéncia da sede de direc¢éo efectiva, se essas operacoes tiverem
ocorrido no periodo em que a sociedade de capitais tinha a sua sede de direccéo efectiva num
Estado?Membro que, antes da data da constituicdo da sociedade de capitais, renunciara a
cobranca do imposto sobre as entradas de capital ao revogar a correspondente base juridica?»

Il — Apreciagéao

8. Os Estados?Membros que cobram impostos indirectos sobre as entradas de capital devem
fazé?lo de acordo com o sistema comum estabelecido pela Directiva 69/335. No que interessa ao
presente processo, esse regime funciona da forma a seguir descrita.

9. O artigo 2.° especifica o lugar da tributacdo. Nos termos do n.° 1 desta disposicao, «as
operacoOes sujeitas ao imposto sobre as entradas de capital serédo tributadas unicamente no
Estado-Membro em cujo territério se encontra situada a sede de direc¢éo efectiva da sociedade
de capitais».

10. O significado de «sociedade de capitais» esta explicado no artigo 3.° O n.° 1, alinea a), desta
disposicéo estabelece, para cada Estado?Membro, os tipos de sociedades que sdo consideradas
sociedades de capitais. Por exemplo, dispde que as sociedades conhecidas em direito austriaco
por «Gesellschaft mit beschrankter Haftung» sdo sociedades de capitais para efeitos da directiva.
Além disso, o artigo 3.°, n.° 1, menciona mais duas categorias de sociedades de capitais. Por
exemplo, nos termos do artigo 3.°, n.° 1, alinea b), toda e qualquer sociedade cujas partes do
capital social ou do activo possam ser negociadas em bolsa € uma sociedade de capitais. Por fim,
o artigo 3.°, n.° 2, dispde que, em principio, deve ser considerada sociedade de capitais toda e



qualquer outra sociedade com fins lucrativos, mas que «um Estado?Membro pode néo a
considerar como tal para efeitos de cobranca do imposto sobre as entradas de capital».

11. Pode acontecer que uma sociedade constituida ao abrigo da lei de um Estado?Membro
tenha a sua sede de direccdo efectiva noutro Estado?Membro. Se essa sociedade estiver
abrangida pela ambito de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 1, ambos os Estados?Membros devem
considera-la uma «sociedade de capitais» para efeitos da directiva. Todavia, se uma sociedade
estiver abrangida pelo ambito de aplicacdo do artigo 3.°, n.° 2, € possivel surgir uma discrepancia,
se um dos Estados?Membros a considerar uma «sociedade de capitais» e o outro ndo. Com efeito,
uma sociedade pode ser criada de acordo com o direito de um Estado?Membro que a considera
uma «sociedade de capitais» e, contudo, ndo ser tratada como tal, no caso de a sua sede de
direcgéo efectiva se situar noutro Estado?Membro que n&o a considera uma «sociedade de
capitais».

12. O artigo 4.°, n.° 1, enumera diversos tipos de opera¢des que estao sujeitas a imposto sobre
as entradas de capital. A lista inclui a constituicdo de uma sociedade de capitais. Inclui ainda, no
artigo 4.°, n.° 1, alinea g), «[a] transferéncia de um Estado?Membro para outro Estado?Membro da
sede de direccao efectiva de uma sociedade [...] que seja considerada, para efeitos da cobranca
do imposto sobre as entradas de capital, como sociedade de capitais no Estado?Membro referido
em ultimo lugar, e ndo o era no outro Estado?Membro». Por outras palavras, o artigo 4.°, n.° 1,
alinea g), aplica?se quando uma sociedade tem a sua sede de direccao efectiva num
Estado?Membro que ndo a considera uma «sociedade de capitais» e decide transferi?la para outro
Estado?Membro que a considera como tal. O Estado?Membro de destino deve tratar essa
transferéncia da mesma forma que trataria a constituicdo de uma sociedade de capitais no seu
territério. Com efeito, no contexto de uma transferéncia da sede de direccéo efectiva de uma
sociedade de um Estado?Membro para outro, o artigo 4.°, n.° 1, alinea g), regula a discrepancia
gue pode surgir como consequéncia do artigo 3.°, n.° 2.

13. Por conseguinte, a directiva fornece um sistema comum para a cobranca do imposto sobre
as entradas de capital. Contudo, n&o obriga de facto os Estados?Membros a cobrarem imposto
sobre as reunides de capitais. A maior parte dos Estados?Membros, incluindo a Alemanha,
aboliram o imposto sobre as entradas de capital. O artigo 7.°, n.° 2, da directiva autoriza 0os
Estados?Membros a fazé?lo. Com efeito, o preambulo da Directiva 85/303, que alterou a Directiva
69/335, afirma que «os efeitos econémicos do imposto sobre as entradas de capital séo
desfavoraveis ao reagrupamento e ao desenvolvimento das empresas» e que a melhor solugcéo
para estimular o investimento «consistiria na eliminacado do imposto sobre as entradas do capital»,
mas que «as perdas de receitas decorrentes desta medida se afiguram, porém, inaceitaveis
relativamente a alguns Estados?Membros». Consequentemente, alguns Estados?Membros ainda
cobram imposto sobre as entradas de capital, ao abrigo do sistema comum estabelecido pela
Directiva 69/335, enquanto outros Estados?Membros optaram por ndo cobrar nenhum imposto
sobre as entradas de capital (5).

14. Da decisédo de reenvio € possivel concluir sem sombra de duvida que a sociedade em causa
no processo principal esta abrangida pelo ambito de aplicacéo do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da
directiva. Por conseguinte, o tribunal de reenvio coloca, no essencial, a seguinte questéo: «O artigo
4.°,n.° 1, alinea g), da Directiva 69/335, na redaccéo dada pela Directiva 85/303, abrange a
transferéncia, de um Estado?Membro para outro, da sede de direc¢éo efectiva de uma sociedade
gualificada como sociedade de capitais para efeitos da cobranca de imposto sobre as entradas de
capital, na acepc¢ao do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da mesma directiva, quando o primeiro
Estado?Membro tenha exonerado do imposto sobre as entradas de capital toda e qualquer
operacéo, ao abrigo do artigo 7.°, n.° 2, da directiva?»



15. A directiva apenas permite responder negativamente a esta questédo. O conceito de
«sociedade de capitais», tal como consta do artigo 4.°, n.° 1, alinea g), esta definido no artigo 3.°
da mesma directiva. O artigo 3.°, n.° 1, fornece uma definicdo resumida do que se deve entender
por «sociedade de capitais». O artigo 7.°, n.° 2, permite que os Estados?Membros isentem de
imposto sobre as entradas de capital as sociedades que correspondam aquela definicdo, mas,
como declarou o Tribunal de Justica no acorddo Comissédo/Grécia (6), o facto de um
Estado?Membro ter decidido optar por ndo cobrar imposto sobre as entradas de capital &
irrelevante para a questédo de saber se uma sociedade que tem a sua sede de direcgao efectiva
num Estado?Membro constitui uma «sociedade de capitais» na acepg¢ao do artigo 3.°, n.° 1, da
directiva (7). Uma sociedade de capitais pode, portanto, encontrar-se na situacdo confortavel de
estar isenta de imposto sobre as entradas de capital, mas nem por isso deixa de ser uma
sociedade de capitais.

16. Contudo, a analise do problema com que o tribunal nacional se confronta ndo deve ser dada
por terminada sem antes se abordarem as preocupac¢des manifestadas pelo Governo austriaco
relativamente a prevencao da evasao fiscal.

17. A directiva ndo contém nenhuma disposi¢cao especifica que trate expressamente da
prevencao da evasao fiscal. Contudo, o artigo 2.°, n.° 1, dispde que as operacdes sujeitas a
imposto sobre as entradas de capital s6 serao tributadas no Estado?Membro em cujo territorio se
encontra situada a sede de direc¢ao efectiva da sociedade de capitais. Esta disposi¢cao deve ser
interpretada a luz da proibicdo de abuso de normas de direito comunitario, que funciona como
principio geral de interpretacdo na jurisprudéncia do Tribunal de Justica (8). Como o Tribunal de
Justica declarou no acordao Halifax, «a aplicacdo da regulamentacdo comunitaria ndo pode ser
alargada até abranger as praticas abusivas de operadores econémicos, isto €, as operacdes que
nao sdo realizadas no ambito de transac¢des comerciais normais, mas antes com o Unico
objectivo de beneficiar abusivamente das vantagens previstas pelo direito comunitario» (9).

18. Assim, no processo Cadbury Schweppes (10), que teve por objecto disposi¢des do Tratado
relativas a liberdade de estabelecimento, o Tribunal de Justica fez uma distingdo entre o genuino
exercicio do direito a liberdade de estabelecimento e o estabelecimento com o Unico objectivo de
beneficiar de um regime fiscal mais favoravel noutro Estado?Membro. O Tribunal de Justica
observou que o objectivo do direito a liberdade de estabelecimento € permitir que um nacional
comunitario participe, de modo estavel e continuo, na vida econémica de um Estado?Membro
diferente do seu Estado de origem (11). O conceito de estabelecimento do artigo 43.° CE
pressupde, assim, o efectivo estabelecimento no Estado?Membro de acolhimento e a
prossecucdo, neste Ultimo, de uma genuina actividade econdmica, excluindo «expedientes
puramente artificiais, desprovidos de realidade econ6mica» (12). Consequentemente, «0S
nacionais de um Estado?Membro ndo podem, com base nas facilidades criadas em virtude do
Tratado, tentar subtrair?se abusivamente a aplicacao da sua legislagéo nacional» (13).

19. Este mesmo principio pode ser aplicado no que respeita a directiva. O objectivo do artigo 2.°
da directiva é garantir que uma operacao susceptivel de ser sujeita a imposto sobre as entradas
de capital s6 constitua uma operacao tributavel num unico Estado?Membro. Todavia, as
sociedades ndo podem, ao abrigo dessa disposicao, subtrair?se abusivamente a aplicacdo da sua
legislacdo nacional. O conceito de «sede de direccéo efectiva» do artigo 2.°, n.° 1, deve, por
conseguinte, ser interpretado de forma a excluir situacdes criadas artificialmente com a Unica
finalidade de obter uma vantagem fiscal (14).

20. Cabe, porém, ao tribunal nacional verificar, com base em provas objectivas, se houve pratica
abusiva no caso nele pendente (15).



Il — Conclusao

21. Face as consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda da
seguinte forma ao Unabhangiger Finanzsenat:

«O artigo 4.°, n.° 1, alinea g), da Directiva 69/335/CEE do Conselho, de 17 de Julho de 1969,
relativa aos impostos indirectos que incidem sobre as reunides de capitais, na redac¢do dada pela
Directiva 85/303/CEE do Conselho, de 10 de Junho de 1985, ndo abrange a transferéncia de um
Estado?Membro para outro da sede de direc¢éo efectiva de uma sociedade qualificada como
sociedade de capitais na acepc¢éo do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da directiva. Para este efeito, é
irrelevante que o primeiro Estado?Membro tenha exonerado de imposto sobre as entradas de
capital todas as operacdes, ao abrigo do artigo 7.°, n.° 2, da directiva.

O conceito de «sede de direc¢éo efectiva» do artigo 2.°, n.° 1, interpretado a luz da proibicédo de
abuso de normas de direito comunitario, ndo se aplica a situagdes criadas com a Unica finalidade
de obter uma vantagem fiscal. Cabe ao tribunal nacional verificar, com base em provas objectivas,
se houve pratica abusiva no caso nele pendente.»

1 — Lingua original: portugués.

2—-JOL 249, p. 25; EE 09 F1 p. 22; modificada pela ultima vez pela Directiva 2006/98/CE do
Conselho, de 20 de Novembro de 2006, que adapta determinadas directivas no dominio da
fiscalidade, em virtude da adeséo da Bulgaria e da Roménia (JO L 363, p. 129).

3- Acordao de 7 de Junho de 2007 (C?178/05, ainda n&do publicado na Colectanea). V.
também n.os 34 a 52 das conclusfes apresentadas pela advogada?geral J. Kokott nesse
processo.

4 — BGBI. 629/1994.

5 — Apenas a Grécia, a Espanha, Chipre, o Luxemburgo, a Austria, a Polénia e Portugal
continuam a cobrar o imposto sobre as entradas de capital. V. comunicado de imprensa
IP/06/1673 da Comissao, de 4 de Dezembro de 2006.

6 — Processo C-178/05, ja referido na nota 3.

7 — V., neste sentido, n.os 29 a 31 do acérdado. V. também, por analogia, acérdao de 12 de
Janeiro de 2006, Senior Engineering Investments (C-494/03, Colect., p. 17525, n.° 43).

8 — V. 0s n.os 64 e 71das minhas conclusfes no processo Halifax e 0. (acérdao de 21 de
Fevereiro de 2006, C-255/02, Colect., p. 171609).

9 — Acordao Halifax e o., j& referido na nota 8, n.° 69. V. também o n.° 57 das conclusdes da
advogada?geral J. Kokott no processo Kofoed, C-321/05, pendente no Tribunal de Justica.

10 — Acordéo de 12 de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas
(C?196/04, Colect., p. 1? 7995).

11 — Acordao Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido na nota 10, n.°
53. V. também acoérdédo de 30 de Novembro de 1995, Gebhard (C?55/94, Colect., p. 1?4165, n.°
25).

12 — Acérdao Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido na nota 10, n.°



55.

13 — Acérdao Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido na nota 10, n.°
35.V. também o conceito de «dupla neutralidade» no n.° 67 das conclusdes que apresentei no
processo Marks & Spencer (acordéao de 13 de Dezembro de 2005, C?446/03, Colect., p. 1?10837).

14 — V., por analogia, acordaos do Tribunal de Justica de 14 de Dezembro de 2000,
Emsland?Starke (C-110/99, Colect., p. 1?11569); de 6 de Abril de 2006, Agip Petroli (C?456/04,
Colect., p. 1?3395, n.° 22); e Halifax e 0., ja referido na nota 8, n.os 82 e 86.

15 — V. acérdaos Agip Petroli, ja referido na nota 14, n.os 21 e 24, e Halifax e 0., ja referido na
nota 8, n.° 86.



