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[Tratado CE, artigo 52.° (que passou, ap0s alteragdo, a artigo 43.° CE) e 58.° (actual artigo 48.°
CE)]

As disposi¢cdes conjugadas dos artigos 52.° do Tratado CE (que passou, apés alteracédo, a artigo
43.° CE) e 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE) opdem?se a que um Estado?Membro, na
determinacao da matéria colectavel, exclua as perdas cambiais sofridas por uma sociedade com
sede social no territorio deste Estado, por ocasiao do repatriamento da dotacéo de capital que
tinha realizado para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro. Estas
disposices opdem?se também a que as perdas cambiais em causa s6 possam ser deduzidas
como despesas de exploracdo de um empresa com sede num Estado?Membro na medida em
gue o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro ndo tenha realizado quaisquer
lucros exonerados de tributacao.

Efectivamente, este regime fiscal aumenta os riscos econdmicos em que incorre uma sociedade
estabelecida num Estado?Membro que pretenda criar uma entidade noutro Estado?Membro,
guando se utiliza uma moeda diferente da do Estado de origem e constitui assim um entrave a
liberdade de estabelecimento. Este ultimo n&o é justificado pela necessidade de preservar a
coeréncia do sistema fiscal, dado que ndo existe qualquer relacdo directa entre as perdas
cambiais, por um lado, e os ganhos cambiais, por outro. Este entrave ndo pode, por outro lado,
ser justificado pela existéncia de uma convencéo para evitar a dupla tributagéo. E certo que a
liberdade de estabelecimento ndo pode ser entendida no sentido de que um Estado?Membro é
obrigado a estabelecer as suas regras fiscais em fungéao das de outro Estado?Membro a fim de
garantir, em todas as situac¢des, uma tributacdo que elimine qualquer disparidade decorrente das
regulamentacdes fiscais nacionais, uma vez que as decisdes adoptadas por uma sociedade
guanto ao estabelecimento de estruturas comerciais no estrangeiro podem, conforme o caso, ser
mais ou menos vantajosas ou desvantajosas para essa sociedade. Mas a desvantagem fiscal em
causa é relativa a uma circunstancia operacional particular que apenas pode ser tida em conta
pelas autoridades fiscais da empresa principal.

No que respeita a limitacdo da imputacdo das perdas cambiais sofridas pelo referido
estabelecimento estavel em funcdo dos seus resultados, a mesma também néao pode ser



justificada com o argumento relativo a possibilidade de a empresa que possui esse
estabelecimento poder beneficiar de uma vantagem dupla a titulo das perdas cambiais. Com
efeito, um Estado?Membro que renunciou a exercer as suas competéncias de tributacéo ao
celebrar uma convencéo para evitar a dupla tributacdo ndo pode invocar a falta de competéncia
tributaria em relacéo aos resultados de um estabelecimento estavel que pertence a uma
sociedade estabelecida no territério desse Estado para justificar a recusa de deducédo das
despesas efectuadas por esta sociedade que, pela sua natureza, ndo sao susceptiveis de ser
tidas em conta no Estado?Membro em que esté situado esse estabelecimento.

(cf. n.os 30, 32, 40, 43?745, 47, 50,51, 53, disp. 1, 2)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc&o)
28 de Fevereiro de 2008 (*)

«Liberdade de estabelecimento — Imposto sobre as sociedades — Efeitos monetarios do
repatriamento da dotacao de capital feita por uma sociedade estabelecida num Estado?Membro
para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro»

No processo C?293/06,

gue tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pelo Finanzgericht Hamburg (Alemanha), por deciséo de 8 de Junho de 2006, entrado no Tribunal
de Justica em 3 de Julho de 2006, no processo

Deutsche Shell GmbH

contra

Finanzamt fur GroRunternehmen in Hamburg,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccéo),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccéo, G. Arestis, R. Silva de Lapuerta (relatora), J.
Malenovsky e T. von Danwitz, juizes,

advogada?geral: E. Sharpston,

secretario: C. Stromholm, administradora,

vistos 0s autos e apds a audiéncia de 13 de Setembro de 2007,
vistas as observacdes apresentadas:

- em representacao da Deutsche Shell GmbH, por A. Raupach e D. Pohl, Rechtsanwalte,



- em representacdo do Finanzamt fir Gro3unternehmen in Hamburg, por M. Fromm, na
gualidade de agente,

- em representacdo do Governo alemao, por M. Lumma e C. Blaschke, na qualidade de
agentes,

- em representacdo do Governo neerlandés, por H. G. Sevenster, M. de Mol e M. de Grave,
na qualidade de agentes,

- em representacao da Comisséo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e G. Wilms, na
gualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada?geral na audiéncia de 8 de Novembro de 2007,
profere o presente
Acordéo

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretacdo dos artigos 52.° do Tratado
CE (que passou, ap6s alteracao, a artigo 43.° CE) e 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio entre a Deutsche Shell GmbH (a seguir
«Deutsche Shell») e o Finanzamt fur GroRunternehmen in Hamburg (a seguir «Finanzamt») a
propdsito do tratamento fiscal, pelas autoridades da Republica Federal da Alemanha, da
desvalorizacdo monetaria de uma dotacao de capital (a seguir «dotacéo de capital»), feita para um
estabelecimento estavel da referida sociedade situado noutro Estado?Membro por ocasiao do
repatriamento desse capital.

Quadro juridico
Convencao para evitar a dupla tributacéo

3 Nos termos do artigo 3.° da Convencéao para evitar a dupla tributacdo, celebrada em 31 de
Outubro de 1925 entre a Alemanha e a Italia (RGBI. 1925 Il, p. 1146, a seguir «convencao»):

«1.  Os impostos reais que incidem sobre os rendimentos resultantes da exploracdo do
comércio, da industria ou de qualquer outra actividade profissional, independentemente da sua
natureza, sao cobrados apenas pelo Estado em cujo territdrio a empresa tem o seu
estabelecimento estavel; [...]

[..]

3. Se a empresa tem estabelecimentos estaveis nos dois Estados contratantes, cada um
destes Estados cobrard impostos reais sobre a parte dos rendimentos resultantes da actividade
dos estabelecimentos estaveis que se encontrem no seu territorio. [...]»

4 O artigo 11.° da convencgao preveé:

«Os impostos pessoais que incidem sobre o rendimento global do contribuinte sdo cobrados por
cada um dos Estados contratantes em conformidade com as seguintes disposi¢oes:

(1) Os rendimentos



[..]

c) provenientes do exercicio de uma actividade comercial, industrial ou de qualquer outra
actividade profissional, incluindo os rendimentos da exploracdo de uma empresa de navegacao
maritima,

[..]

estdo sujeitos as mesmas disposi¢cdes que sdo previstas para estes rendimentos nos artigos
correspondentes.

[...]»
A legislacao fiscal alema aplicavel a data dos factos do processo principal

5 O § 1 da lei alema relativa ao imposto sobre as sociedades (Korperschaftsteuergesetz), de
11 de Marco de 1991 (BGBI. 1991 I, p. 637, a seguir «<KStG»), dispde:

«1.  Estao sujeitas a imposto sobre as sociedades pelo rendimento global as seguintes
empresas [...] com o centro de administracdo ou a sede no territério nacional:

1) As sociedades de capitais (sociedades por ac¢des, sociedades por quotas);

[..]

2. A obrigacéo de imposto sobre as sociedades tributadas pelo rendimento global abrange
todos os rendimentos.»

6 Nos termos do § 12 da Abgabenordnung (codigo tributario):

«1.  Considera?se estabelecimento qualquer instalacéo ou implantacédo comercial fixa utilizada
para a actividade de uma empresa.

2. Em especial, devem considerar?se estabelecimentos:

[..]

- as sucursais.»

7 O 8§82 a, n.° 3, da lei relativa ao imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz), de 7
de Setembro de 1990 (BGBI. 1990 I, p. 1898, a seqguir «<EStG»), tem a seguinte redaccao:

«Quando, nos termos de uma convencao para evitar a dupla tributacédo, os rendimentos de um
contribuinte tributado pelo rendimento global provenientes da actividade comercial ou industrial de
um estabelecimento estavel situado no estrangeiro devam ser exonerados do imposto sobre as
sociedades, as perdas sofridas nos termos do direito fiscal nacional, em relagcdo com estes
rendimentos, devem, a pedido do contribuinte, ser deduzidas ao calcular?se o montante total dos
rendimentos, na medida em que o contribuinte pudesse compensé?las ou deduzi?las se 0s
rendimentos ndo devessem ser exonerados do imposto sobre o rendimento, e na medida em que
essas perdas sejam superiores aos rendimentos positivos que devem ser exonerados nos termos
desta convencéo, resultantes da actividade comercial ou industrial de outros estabelecimentos
estaveis situados no mesmo pais estrangeiro. [...] Na medida em que, durante um dos periodos
de tributacdo posteriores, seja positivo o resultado global dos rendimentos provenientes da
actividade industrial ou comercial dos estabelecimentos estéveis situados nesse Estado



estrangeiro, rendimentos esses que devem ser exonerados em conformidade com esta
convencao, o montante deduzido nos termos da primeira e segunda frases deve ser novamente
tido em conta no célculo do montante global dos rendimentos em relacéo ao respectivo periodo
de tributacao. [...]»

8 0 83¢c,n.°1, da EStG prevé :

«As despesas que tenham uma relacdo econdmica directa com proveitos exonerados, nao podem
ser deduzidas como despesas gerais da empresa ou despesas com a obtencéo, proteccéo e
preservacgao dos rendimentos.»

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

9 A Deutsche Shell, que é uma sociedade de capitais com sede e direc¢ao na Alemanha,
criou em lItalia, em 1974, um estabelecimento estavel para exploracdo e producéo de jazidas de
gas natural e de petrdleo (a seguir «estabelecimento estavel»). Entre 1974 e 1991, realizou para o
referido estabelecimento contribui¢cdes financeiras sob a forma de dotagGes de capital.

10  Os lucros do estabelecimento estavel repatriados para a Alemanha foram deduzidos da
dotacéo de capital por um valor calculado com base na cotacdo do marco aleméo (DEM) e da lira
italiana (ITL) em vigor a data de cada pagamento efectuado por este estabelecimento a Deutsche
Shell.

11 A desvalorizacdo monetaria do valor da dotacdo de capital feita para o estabelecimento
estavel nao foi tida em conta em Italia no ambito da tributacdo dos lucros do referido
estabelecimento, dado que a matéria colectavel foi calculada em liras italianas.

12  Na Alemanha, a Deutsche Shell é tributada pelos seus rendimentos mundiais, por for¢ca do
8 1,n.°1, ponto 1, da KStG.

13 Em 28 de Fevereiro de 1992, a Deutsche Shell transferiu os activos do seu estabelecimento
estavel para uma filial italiana, a saber, a Sierra Gas Srl, operacéo para a qual foi obrigada a
revelar as suas reservas ocultas. Com a transferéncia desses activos, o estabelecimento estavel
deixou de existir. A Deutsche Shell cedeu no mesmo dia as suas participa¢des na sociedade
Sierra Gas Srl a sociedade Edison Gas SpA.

14 O montante em liras italianas obtido em razdo das operac¢des supramencionadas foi pago a
Deutsche Shell em 17 de Julho de 1992 a titulo de reembolso da dotag&o de capital.

15 Convertido em marcos alemées a taxa de cambio aplicavel a referida data, que era de 1
000 ITL para 1,3372 DEM, o montante da dotacao de capital assim reembolsado, que se elevava
a 83 658 896 927 ITL, deu como resultado o montante de 111 868 677 DEM.

16 A Deutsche Shell considerou que o saldo negativo de 122 698 502 DEM, resultante da
comparacao entre o montante de 111 868 677 DEM e o da dotag&o de capital, constituia uma
«perda cambial».

17  No calculo do montante dos rendimentos tributaveis da Deutsche Shell no exercicio de
1992, o Finanzamt recusou tomar em consideracgao a referida perda na liquidacao que notificou a
esta sociedade em 19 de Setembro de 1997 em sede de imposto sobre as sociedades.

18 Em 2 de Outubro de 1997, a Deutsche Shell apresentou reclamacéao da referida liquidacao.

19  Apos ter efectuado, em 16 de Novembro de 2001 e em 5 de Agosto de 2003, correcgles da



referida liquidacéo, por motivos destituidos de pertinéncia para o processo principal, o Finanzamt
indeferiu a referida reclamacao por decisédo de 7 de Agosto de 2003. Considerou,
designadamente, que a Deutsche Shell nédo tinha sofrido uma verdadeira perda financeira, que a
desvalorizacdo monetaria do valor da dotacao de capital representava apenas uma parte dos
resultados do estabelecimento estavel e que, mesmo tendo em conta a referida desvalorizacéo,
esta sociedade tinha atingido um resultado positivo durante o exercicio fiscal em causa.

20 Em 14 de Agosto de 2003, a Deutsche Shell interp6s recurso para o Finanzgericht
Hamburg da decisdo do Finanzamt que indeferiu a sua reclamacéo.

21  Neste tribunal, a Deutsche Shell alegou que o facto de né&o ter podido deduzir, em sede de
imposto sobre as sociedades, a perda cambial que sofreu é incompativel com a liberdade de
estabelecimento. Afirma, designadamente que se encontra, no caso em apre¢o, numa situagao
mais desfavoravel do que estaria se o capital investido na dotacgdo tivesse sido investido numa
sociedade estabelecida na Alemanha.

22  Nestas condi¢des, o Finanzgericht, considerando que a resolucao do litigio que lhe
compete decidir depende da interpretacéo das disposi¢cdes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
guestdes prejudiciais:

«1)  Os artigos 52.° e 58.° do Tratado [...], lidos em conjugacao, opbéem?se a que a Republica
Federal da Alemanha, na sua qualidade de Estado de origem, considere as perdas cambiais
sofridas pela sociedade?mae nacional, por ocasido do repatriamento das dotacdes de capital que
tinha feito para um estabelecimento estavel italiano, como se se tratasse de parte dos lucros
deste ultimo e exclua essas perdas da matéria colectavel do imposto alemé&o, com fundamento na
exoneracao prevista no artigo 3.°, n.° 1 e n.° 3, e no artigo 11.°, ponto 1, alinea c), da convencao
[...], apesar de essas perdas cambiais ndo poderem ser imputadas nos lucros do estabelecimento
estavel calculados para efeitos da tributacao italiana e, deste modo, ndo serem tidas em conta no
Estado de origem nem no Estado do estabelecimento estavel?

2) Em caso de resposta afirmativa a esta questao [ou seja, se as perdas cambiais referidas
deverem ser consideradas no calculo da matéria colectavel do imposto na Alemanha], os artigos
52.° e 58.° do Tratado [...], lidos em conjugacéo, opdem?se a que as referidas perdas cambiais
(embora devam ser tidas em conta no calculo da matéria colectavel do imposto aleméao) so
possam ser deduzidas como despesas gerais de exploragcdo desde que nao sejam obtidos
quaisquer lucros exonerados no estabelecimento estavel italiano?»

Quanto ao recurso
Quanto a primeira questao

23  Com esta questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se as
disposicdes conjugadas dos artigos 52.° e 58.° do Tratado se opdem a que um Estado?Membro,
na determinacéo da matéria colectavel do imposto nacional, exclua as perdas cambiais sofridas
por uma sociedade com sede social no territorio deste Estado por ocasiao do repatriamento da
dotacéo de capital que tinha feito para o seu estabelecimento estavel, situado noutro
Estado?Membro.

24  Quanto a situacao factual de que emerge o litigio que originou o reenvio prejudicial, o
Finanzamt e o Governo aleméo alegam que, no caso em apreco, ndo ocorreu uma verdadeira
perda econémica decorrente da taxa de cambio aplicavel a data da cessdo do estabelecimento
estavel e do repatriamento da dotacao de capital deste. Afirmam também que a Deutsche Shell e



o estabelecimento estavel formavam uma entidade econdmica indivisivel e que, no balanco do
grupo, existiam permanentemente flutuacdes financeiras ligadas a evolucéo da taxa de cambio.

25 Quanto a este aspecto, importa assinalar que compete ao 6rgao jurisdicional de reenvio
determinar se as flutuacfes monetarias alegadas no processo principal provocaram uma perda
cambial que tivesse constituido uma verdadeira perda econémica e afectado os resultados da
Deutsche Shell no exercicio respectivo.

26 Ao invés, cabe ao Tribunal de Justica responder ao pedido de decisdo prejudicial,
baseando?se nas apreciac¢des fornecidas pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio e dar?lhe todas as
indicacdes uteis que Ihe permitam decidir o litigio que Ihe foi submetido.

27  Nestas condiges, o Tribunal de Justica € chamado a determinar se, no caso de existir uma
perda cambial que constitua uma verdadeira perda econdémica, a decisdo adoptada pelo
Finanzamt de excluir esta perda do calculo da matéria colectavel da referida sociedade é
susceptivel de constituir um obstaculo ao exercicio da liberdade de estabelecimento.

28 Importa recordar que, em conformidade com jurisprudéncia assente, devem ser
consideradas obstaculos todas as medidas que proibem, perturbam ou tornam menos atractivo o
exercicio desta liberdade (v. acérdaos de 30 de Novembro de 1995, Gebhard, C?55/94, Colect.,
p. 1?4165, n.° 37, e de 5 de Outubro de 2004, CaixaBank France, C?442/02, Colect., p. 1?8961,
n.°c 11).

29 O Tribunal de Justica ja declarou designadamente que estes efeitos restritivos se podem
produzir porque, em razdo de uma regulamentacao fiscal, uma sociedade pode ser dissuadida de
criar entidades subordinadas, como o estabelecimento estavel, noutros Estados?Membros e de
exercer a sua actividade por intermédio destas entidades (v. acordaos de 13 de Dezembro de
2005, Marks & Spencer, C?446/03, Colect., p. 1710837, n.os 32 e 33, e de 23 de Fevereiro de
2006, Keller Holding, C?471/04, Colect., p. 1?2107, n.° 35).

30 Como assinalou o0 advogado?geral nos n.os 43 e 44 das suas conclusdes, o regime fiscal
em causa no processo principal aumenta os riscos econémicos em que incorre uma sociedade
estabelecida num Estado?Membro que pretenda criar uma entidade noutro Estado?Membro,
guando se utiliza uma moeda diferente da do Estado de origem. Nesta situacao, o
estabelecimento principal deve fazer face ndo apenas aos riscos normais associados a criacdo
desta entidade, mas tera também que suportar um risco suplementar de natureza fiscal ao
realizar a dotagéo de capital correspondente.

31 Quanto ao processo principal, importa observar que, em razao do exercicio da liberdade de
estabelecimento, a Deutsche Shell sofreu uma perda financeira que néo foi tida em consideracéo
pelas autoridades fiscais nacionais para efeitos da determinacao da matéria colectavel do imposto
sobre as sociedades na Alemanha e que também nao foi tida em conta no ambito da tributacédo
em Italia do seu estabelecimento estavel.

32  H& que concluir que o regime fiscal em causa no processo principal constitui um obstaculo
a liberdade de estabelecimento.

33  Quanto a eventual justificacdo deste obstaculo, o Finanzamt e o Governo aleméao alegam, a
titulo subsidiario, que esta assenta em razdes relativas, por um lado, a coeréncia do sistema fiscal
e, por outro, a reparticdo das competéncias de tributacédo entre os dois Estados?Membros em
causa.

34  No que diz respeito ao primeiro argumento justificativo, alega?se que a hipétese de a perda



cambial ser considerada para fins de determinacdo da matéria colectavel da Deutsche Shell na
Alemanha conduziria a um sistema fiscal incoerente, na medida em que um eventual ganho
cambial obtido numa situacdo comparavel ndo seria tido em conta. Assim, a desvantagem
resultante do facto de ndo se tomar em consideracdo uma perda cambial € o corolario da
vantagem decorrente do facto de um ganho cambial ser igualmente excluido da referida matéria
colectavel.

35 Quanto ao segundo argumento justificativo, este consiste na afirmacgéo de que a reparticéo
das competéncias de tributacdo entre a Republica Federal da Alemanha e a Republica Italiana,
operada pela convencéo, € um objectivo legitimo. Com efeito, os Estados?Membros podem fixar
os critérios de reparticdo da soberania fiscal, seja de modo unilateral seja através de convencoes
bilaterais. Mediante a referida convencao, os dois Estados?Membros em causa decidiram
exonerar do imposto sobre o rendimento os estabelecimentos estaveis situados no territério do
Estado co?contratante, o que implica que a perda cambial em causa néo possa ser considerada.

36  Estes dois argumentos nédo podem ser acolhidos.

37  Em primeiro lugar, no que diz respeito a coeréncia do sistema fiscal, importa lembrar que o
Tribunal de Justica admitiu que a necessidade de preservar essa coeréncia pode justificar uma
restricdo ao exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado (v. acérddos de 28 de
Janeiro de 1992, Bachmann, C?204/90, Colect., p. 17249, n.° 28; Comissao/Bélgica, C?300/90,
Colect., p. 17305, n.° 21; Keller Holding, ja referido, n.° 40, e de 8 de Novembro de 2007, Amurta,
C?379/05, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 46).

38 O Tribunal de Justica decidiu, contudo, que, para que um argumento baseado nessa
justificacéo possa proceder, ha que estabelecer a existéncia de uma ligacéo directa entre o
beneficio fiscal em causa e a compensacéo desse beneficio através de uma determinada
tributacdo (v. acordaos de 14 de Novembro de 1995, Svensson e Gustavsson, C?484/93, Colect.,
p. 1?3955, n.° 18; de 21 de Novembro de 2002, X e Y, C?436/00, Colect., p. 1710829, n.° 52;
Keller Holding, ja referido, n.° 40, e de 14 de Setembro de 2006, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, C?386/04, Colect., p. 1?8203, n.os 54 a 56).

39 Além disso, o caracter directo desta ligacdo deve ser estabelecido, a luz do objectivo
prosseguido pela regulamentacéo fiscal em causa, ao nivel dos contribuintes em causa, através
de uma correlacéo rigorosa entre o elemento da dedutibilidade e o da tributacdo (v., neste
sentido, acorddo de 11 de Agosto de 1995, Wielockx, C?80/94, Colect., p. 1?2493, n.° 24).

40  Quanto ao regime fiscal em causa no processo principal, importa assinalar que a
comparacao entre as perdas cambiais, por um lado, e os ganhos cambiais, por outro, ndo é
relevante, dado que néo existe entre estes dois elementos uma relacdo directa na acepc¢éo da
jurisprudéncia recordada nos dois numeros precedentes. Com efeito, o facto de uma perda
cambial ndo ser considerada para fins de determinacdo da matéria colectavel da Deutsche Shell a
titulo do exercicio fiscal de 1992 ndo € compensada por nenhuma vantagem fiscal no
Estado?Membro em que esta sociedade tem a sua sede nem no Estado?Membro em que esta
situado o seu estabelecimento estavel.

41  Em segundo lugar, quanto ao argumento relativo a existéncia da convencéo, que procede a
uma reparticdo das competéncias tributarias entre os dois Estados?Membros em causa, importa
recordar que, segundo jurisprudéncia assente, na auséncia de medidas de unificacdo ou de
harmonizacdo comunitaria, os Estados?Membros continuam a ser competentes para determinar
os critérios de tributacdo dos rendimentos e do patrimoénio com vista a eliminar, eventualmente
por via convencional, as duplas tributacdes (v. acordaos de 3 de Outubro de 2006, FKP Scorpio
Konzertproduktionen, C?290/04, Colect., p. 1?9461, n.° 54; de 12 de Dezembro de 2006, Test



Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C?374/04, Colect., p. 1711673, n.° 52, e de 18
de Julho de 2007, Oy AA, C?231/05, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 52).

42  Areferida competéncia implica igualmente que um Estado?Membro ndo possa ser obrigado
a ter em conta, para fins de aplicacdo da sua legislacao fiscal, os resultados negativos de um
estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro e pertencente a sociedade cuja sede se
situa no territério do primeiro Estado pela simples razao de que estes resultados ndo sao
susceptiveis de serem tomados em consideragéo, no plano fiscal, no Estado?Membro em que o
estabelecimento estavel esta situado.

43  Com efeito, a liberdade de estabelecimento ndo pode ser entendida no sentido de que um
Estado?Membro € obrigado a estabelecer as suas regras fiscais em funcdo das de outro
Estado?Membro a fim de garantir, em todas as situa¢cdes, uma tributacdo que elimine qualquer
disparidade decorrente das regulamentagdes fiscais nacionais, uma vez que as decisdes
adoptadas por uma sociedade quanto ao estabelecimento de estruturas comerciais no estrangeiro
podem, conforme o0 caso, ser mais ou menos vantajosas ou desvantajosas para essa sociedade
(v., por analogia, acérdéo de 12 de Julho de 2005, Schempp, C?403/03, Colect., p. 176421, n.°
45).

44  Em relagédo ao caso do processo principal, importa assinalar que a desvantagem fiscal em
causa é relativa a uma circunstancia operacional particular que apenas pode ser tida em conta
pelas autoridades fiscais alemas. Embora caiba a qualquer Estado?Membro que celebre uma
convencao para evitar a dupla tributacdo executar esta convencao através da aplicacdo do seu
préprio direito fiscal e determinar assim os rendimentos atribuiveis a um estabelecimento estavel,
nao se pode admitir que um Estado?Membro exclua as perdas cambiais da determinacéo da
matéria colectavel do estabelecimento principal que, pela sua propria natureza, nunca poderao
ser suportadas pelo estabelecimento estavel.

45  Conseguentemente, ha que responder a primeira questéo que as disposi¢cdes conjugadas
dos artigos 52.° e 58.° do Tratado se opdem a que um Estado?Membro, na determinacao da
matéria colectavel, exclua as perdas cambiais sofridas por uma sociedade com sede social no
territorio deste Estado, por ocasido do repatriamento da dotagéo de capital que tinha realizado
para o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro.

Quanto a segunda questéo

46  Com esta questdo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta, no caso de ser dada resposta
afirmativa a primeira questao, se as disposi¢cfes conjugadas dos artigos 52.° e 58.° do Tratado se
opdem também a que as perdas cambiais em causa s6 possam ser deduzidas como despesas de
exploragdo de um empresa com sede num Estado?Membro na medida em que o seu
estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro ndo tenha realizado quaisquer lucros
exonerados da tributacao.

47  Como decorre das considerac¢des enunciadas nos n.os 30 e 31 do presente acorddo, uma
limitac&o da imputag&o das perdas cambiais sofridas pelo referido estabelecimento estavel em
funcado dos seus resultados € igualmente susceptivel de dissuadir uma sociedade de prosseguir
as suas actividades transfronteiricas no ambito da Comunidade Europeia através desta entidade e
deve, por conseguinte, ser considerada um obstaculo a liberdade de estabelecimento.

48  Quanto a uma eventual justificacdo desta restricdo, o Finanzamt e o Governo aleméao
reiteraram a sua posicao segundo a qual o regime fiscal se justifica por razdes relativas a
coeréncia das regras tributarias e a reparticdo das competéncias de tributacdo entre os dois
Estados?Membros em causa, aproximando?se as explicacfes apresentadas a este respeito das



mencionadas nos n.os 34 e 35 do presente acérdao.

49 O Finanzamt e o Governo alemao consideram igualmente que o regime fiscal em causa no
processo principal, ao excluir a deducéo de despesas efectuadas com o fim de obter rendimentos
no estrangeiro, na medida em que estes sdo exonerados ao abrigo da convencao, se destina a
evitar que as perdas sejam duplamente tomadas em consideracdo. Com efeito, se a perda
cambial devesse ser tida em conta a titulo de despesas de exploracdo da empresa ha Alemanha,
a Deutsche Shell beneficiaria de uma dupla vantagem fiscal, uma vez que o resultado positivo do
seu estabelecimento estavel € exonerado de imposto na Alemanha ao abrigo desta convencao,
sem que a perda cambial pudesse ser tomada em consideragcdo no ambito da tributacéo italiana.
Por outras palavras, um Unico processo econdémico seria cindido de forma artificial em favor da
sociedade Deutsche Shell, dado que os rendimentos do estabelecimento estavel estdo
exonerados de imposto ao abrigo da convencdo e a perda cambial é tratada como despesa de
exploracdo da empresa, distinta das outras despesas efectuadas por esta.

50 Na medida em que dois dos argumentos invocados pelo Finanzamt e pelo Governo alemao
reproduzem, no essencial, as consideracfes formuladas por estes a propdsito da primeira
questdo, basta remeter para os n.os 37 a 44 do presente acérdao, dos quais resulta que o facto
de se excluir o computo das perdas cambiais ndo pode ser justificado pelos motivos mencionados
no n.° 48.

51 No que diz respeito ao argumento especifico relativo a possibilidade de a Deutsche Shell
beneficiar de uma vantagem dupla a titulo das perdas cambiais, importa assinalar que um
Estado?Membro que renunciou a exercer as suas competéncias de tributacdo ao celebrar uma
convencao fiscal bilateral como a aplicavel no processo principal ndo pode invocar a falta de
competéncia tributaria em relacdo aos resultados de um estabelecimento estavel que pertence a
uma sociedade estabelecida no territorio desse Estado para justificar a recusa de deducao das
despesas efectuadas por esta sociedade que, pela sua natureza, ndo sao susceptiveis de ser
tidas em conta no Estado?Membro em que esté situado esse estabelecimento.

52  Importa acrescentar que o facto de o estabelecimento estavel ter realizado lucros ndo tem
relevancia em relagédo ao direito da Deutsche Shell de deduzir, na sua totalidade, as perdas
cambiais resultantes do repatriamento da dotacao de capital realizada para esse estabelecimento
como despesa de exploragcéo da empresa. Se assim nao fosse, as perdas cambiais ndo poderiam
ser tidas em conta nem pelo Estado?Membro da sede da sociedade nem pelo Estado?Membro
em que esta situado o estabelecimento estavel, uma vez que a contabilidade deste, efectuada na
moeda nacional, ndo poderia revelar a desvalorizacdo monetéria da dotacéo de capital.

53  Por conseguinte, ha que responder a segunda questdo que as disposi¢cdes conjugadas dos
artigos 52.° e 58.° do Tratado se op6em também a que as perdas cambiais em causa sé possam
ser deduzidas como despesas de exploracdo de um empresa com sede num Estado?Membro na
medida em que o seu estabelecimento estavel situado noutro Estado?Membro nao tenha
realizado quaisquer lucros exonerados de tributacao.

Quanto as despesas

54  Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observacdes ao Tribunal de
Justica ndo sao reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Secc¢éo) declara:



1) As disposi¢cdes conjugadas dos artigos 52.° do Tratado CE (que passou, ap0s
alteracao, a artigo 43.° CE) e 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE) op6em?se a que um
Estado?Membro, na determinacdo da matéria colectavel, exclua as perdas cambiais
sofridas por uma sociedade com sede social no territério deste Estado, por ocasido do
repatriamento da dotacéo de capital que tinha realizado para o seu estabelecimento estavel
situado noutro Estado?Membro.

2) As disposic¢fes conjugadas dos artigos 52.° do Tratado CE (que passou, apos
alteracédo, a artigo 43.° CE) e 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE) op6em?se também a
que as perdas cambiais em causa sé possam ser deduzidas como despesas de exploracao
de um empresa com sede num Estado?Membro na medida em que o seu estabelecimento
estavel situado noutro Estado?Membro néo tenha realizado quaisquer lucros exonerados
de tributacao.

Assinaturas

* Lingua do processo: alemao.



