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Sumario do acérdao

1. Aproximacao das legislagdes — Regime fiscal comum aplicavel as sociedades?mée e filiais
de Estados?Membros diferentes — Directiva 90/435

[Directivas 90/435 do Conselho, artigo 2.°, alinea a), e anexo |, ponto f), e 2003/123]

2. Aproximacao das legisla¢des — Regime fiscal comum aplicavel as sociedades?méae e filiais
de Estados?Membros diferentes — Directiva 90/435

[Artigos 43.° CE e 56.° CE; Directiva 90/435 do Conselho, artigos 2.°, alinea a), 5.°, n.° 1, e anexo
I, ponto f)]

1. O artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435/CEE, relativa ao regime fiscal comum aplicavel
as sociedades?male] e sociedades afiliadas de Estados?Membros diferentes, lido em conjugacéo
com o ponto f) do seu anexo, deve ser interpretado no sentido de que uma sociedade de direito
francés sob a forma de «société par actions simplifiée» ndo pode ser considerada uma «sociedade
de um Estado?Membro» na acepc¢ao desta directiva antes de a referida directiva ser alterada pela
Directiva 2003/123/CE do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003.

Com efeito, em conformidade com o artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, a expressao
«sociedade de um Estado?Membro» designa qualquer sociedade que revista uma das formas
enumeradas no anexo da referida directiva. Ora, a técnica utilizada na maior parte dos pontos do
anexo da Directiva 90/435, nomeadamente no seu ponto f), relativo as sociedades de direito
francés, que consiste em enumerar as denominacdes das sociedades abrangidas por essa
directiva, sem incluir uma clausula que permita a sua aplicacdo a outras sociedades constituidas
nos termos do direito dos Estados?Membros respectivos, com excepg¢ao, no que diz respeito ao
direito francés, dos estabelecimentos e empresas publicos, implica que as referidas
denominagdes sao indicadas de forma exaustiva.



Além disso, a Directiva 90/435 nao tem por objectivo instituir um regime comum para todas as
sociedades dos Estados?Membros, nem para todos os tipos de participacdes. Relativamente as
participacGes ndo abrangidas por esta directiva, compete aos Estados?Membros determinar se, e
em que medida, deve ser evitada a dupla tributacdo econdmica dos lucros distribuidos e adoptar,
para esse efeito, de modo unilateral ou através de Convencdes celebradas com outros
Estados?Membros, mecanismos destinados a evitar ou a atenuar essa dupla tributacao
economica.

(cf. n.os 30, 32, 36, 37, 44, disp. 1)

2. N&o existe nenhum elemento susceptivel de afectar a validade do artigo 2.°, alinea a), da
Directiva 90/435, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades?mé[e] e sociedades
afiliadas de Estados?Membros diferentes, lido em conjugacado com o ponto f) do seu anexo e com
o0 artigo 5.°, n.° 1, desta mesma directiva, no que se refere a liberdade de estabelecimento ou a
livre circulagédo de capitais.

Com efeito, embora a obrigagao de isentar de qualquer retencao na fonte prevista no artigo 5.°,
n.° 1, desta directiva apenas caiba aos Estados?Membros no que diz respeito a distribuicdo dos
lucros recebidos por sociedades que podem ser consideradas sociedades na acepc¢éao desta
directiva, esta ndo autoriza um Estado?Membro a tratar menos favoravelmente os lucros
distribuidos as sociedades dos outros Estados?Membros ndo abrangidas pelo seu ambito de
aplicacao do que os lucros distribuidos as sociedades comparaveis estabelecidas no seu
territorio.

Consequentemente, uma delimitacdo do ambito de aplicacdo da Directiva 90/435 que exclua a
partida outras sociedades que possam ser constituidas nos termos do direito nacional, como
decorre do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435 e do ponto f) do seu anexo, ndo é susceptivel
de criar uma restricdo a liberdade de estabelecimento ou a livre circulacdo de capitais.

(cf. n.os 59, 61?763, disp. 2)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secg&o)
1 de Outubro de 2009 (*)

«Livre circulagao de capitais — Isencdo, no Estado?Membro da filial, da retencéo na fonte sobre os
lucros distribuidos a sociedade?mée — Conceito de ‘sociedade de um Estado?Membro’ — ‘Société
par actions simplifiée’ de direito francés»

No processo C?247/08,

gue tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pelo Finanzgericht KoIn (Alemanha), por deciséo de 23 de Maio de 2008, entrado no Tribunal de
Justica em 9 de Junho de 2008, no processo



Gaz de France — Berliner Investissement SA
contra

Bundeszentralamt fur Steuern,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Seccéao),

composto por: P. Jann, presidente de secc¢do, M. llesSi?, A. Tizzano, E. Levits (relator) e J.?J.
Kasel, juizes,

advogado?geral: J. Mazak,

secretario: B. Fulop, administrador,

vistos 0s autos e apos a audiéncia de 30 de Abril de 2009,
vistas as observacdes apresentadas:

- em representacao da Gaz de France — Berliner Investissement SA, por T. Hackemann e H.
von Colln, Rechtsanwalte, assistidos por U. Witt, Wirtschaftsprufer,

— em representagdo do Governo aleméo, por M. Lumma e C. Blaschke, na qualidade de
agentes,

- em representacao do Governo italiano, por I. Bruni, na qualidade de agente, assistida por P.
Gentili, avvocato dello Stato,

- em representacao do Governo do Reino Unido, por H. Walker, na qualidade de agente,
assistida por K. Beal, barrister,

- em representacdo da Comissédo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e W. Mdlls, na
gualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado?geral na audiéncia de 25 de Junho de 2009,
profere o presente
Acordéao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretacao do artigo 2.°, alinea a), da
Directiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum
aplicavel as sociedades?mé[e] e sociedades afiliadas de Estados?Membros diferentes (JO L 225,
p. 6), lido em conjugagédo com o ponto f) do seu anexo, bem como a validade desta disposi¢ao a
luz dos artigos 43.° CE, 48.° CE, 56.° CE e 58.° CE.

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opbe a Gaz de France — Berliner
Investissement SA, uma sociedade com sede em Franga e que até 2002 tinha a forma juridica de
«société par actions simplifiée» (SAS), ao Bundeszentralamt flir Steuern (Servico federal central de
finangas) relativamente a tributagéo dos lucros que lhe foram distribuidos durante o ano fiscal de
1999 pela Gaz de France Deutschland GmbH, com sede na Alemanha.

Quadro juridico



Regulamentacdo comunitaria
3 O artigo 2.° da Directiva 90/435 tem a seguinte redacc¢ao:

«Para efeitos de aplicacdo da presente directiva, a expressao ‘sociedade de um Estado?Membro’
designa qualquer sociedade:

a)  Que revista uma das formas enumeradas no anexo;

b) Que, de acordo com a legislacéo fiscal de um Estado?Membro, seja considerada como
tendo nele o seu domicilio fiscal e que, nos termos de uma Convencdo em matéria de dupla
tributacdo celebrada com um Estado terceiro, ndo seja considerada como tendo domicilio fora da
Comunidade;

C) Que, além disso, esteja sujeita, sem possibilidade de opcao e sem deles se encontrar
isenta, a um dos seguintes impostos:

[..]

— impot sur les sociétés, em Franca,

[...]
ou a qualquer outro imposto que possa vir a substituir um destes impostos.»

4 Em conformidade com o artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, os lucros distribuidos por uma
sociedade afiliada a sua sociedade?mae sao, pelo menos quando esta detém uma participacao
minima de 25% no capital da afiliada, isentos de retencdo na fonte.

5 O anexo da Directiva 90/435, sob a epigrafe «Lista das sociedades a que se refere a alinea
a) do artigo 2.°», enumera, no ponto f), as seguintes sociedades:

«As sociedades de direito francés denominadas «société anonyme», «société en commandite par
actions», «société a responsabilité limitée» bem como os estabelecimentos e empresas publicos de
caracter industrial e comercial.»

6 De acordo com o quarto considerando da Directiva 2003/123/CE do Conselho, de 22 de
Dezembro de 2003, que altera a Directiva 90/435 (JO 2004, L 7, p. 41):

«O artigo 2.° da Directiva [90/435] define as empresas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo. O
anexo contém uma lista das sociedades as quais a directiva € aplicavel. Certas formas de
sociedades ndo foram incluidas na lista do anexo, embora, para efeitos fiscais, tenham o seu
domicilio fiscal num Estado?Membro e nele sejam sujeitas ao imposto sobre as sociedades. Por
conseguinte, o ambito de aplicacdo da Directiva [90/435] deve ser alargado a outras entidades
gue podem exercer actividades [transfronteiricas] na Comunidade e que preenchem todas as
condicdes necessarias estabelecidas na referida directiva.»

7 O artigo 1.°, n.° 6, da Directiva 2003/123 prevé a substituicdo do anexo da Directiva 90/435
pelo texto que consta do anexo da Directiva 2003/123. Na sequéncia desta alteracao, o novo
ponto f) do anexo da Directiva 90/435 tem a seguinte redaccao:

«As sociedades de direito francés designadas «société anonyme», «société en commandite par
actions», «société a responsabilité limitée», «sociétés par actions simplifi€e», «sociétés d’assurances
mutuelles», «caisses d’épargne et de prévoyance», «sociétés civiles» que sdo automaticamente



sujeitas ao imposto sobre as sociedades, «coopératives», «unions de coopératives» e
estabelecimentos e empresas publicos de caracter industrial e comercial, e outras sociedades de
direito francés sujeitas ao imposto sobre as sociedades em Franca.

8 Nos termos do artigo 2.° da Directiva 2003/123, esta devia ser transposta para o direito dos
Estados?Membros o mais tardar em 1 de Janeiro de 2005.

Legislacéo nacional

9 O 8§ 44d da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz), na
versao aplicavel ao processo principal (a seguir «EStG 1999»), tem a seguinte redaccao:

«(1) A pedido do contribuinte, o imposto sobre os rendimentos de capitais ndo é cobrado sobre
os rendimentos de capitais, na acepc¢ao do 8§ 20, n.° 1, ponto 1 [...], de uma sociedade?mae que
ndo tenha a sua sede nem a sua direc¢do no territério nacional, resultantes da distribuicao de
lucros por uma sociedade de capitais tributada pelo rendimento global, na acepcdo do 8 1, n.° 1,
ponto 1, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento das sociedades, ou do reembolso do
imposto sobre o rendimento das sociedades.

(2) Uma ‘sociedade?mée’ na acepcao do n.° 1 € uma sociedade que preenche o0s requisitos do
artigo 2.° da Directiva [90/435] indicados no anexo 7 da presente lei e que, no momento em que o
imposto sobre os rendimentos de capitais se torna exigivel, nos termos do § 44, n.° 1, segundo
periodo, demonstre possuir uma participacéo directa de, pelo menos, um quarto do capital
nominal da sociedade de capitais tributada pelo rendimento global. Deve igualmente ser
demonstrado que essa participacdo se manteve de forma ininterrupta ao longo de um periodo de
doze meses. [...]»

10 O anexo 7 da EStG 1999 prevé:

«Sociedade?mae na acepcao do artigo 2.° da Directiva [90/435] é qualquer sociedade
1. que revista uma das seguintes formas:

[...]

—  Sociedades de direito francés denominadas:

‘société anonyme’, ‘société en commandite par actions’, ‘société a responsabilité limitée’, bem
como os estabelecimentos e empresas publicos de caracter industrial e comercial;

[..]

2. que, de acordo com a legislacéo fiscal de um Estado?Membro, se considere que tem nele o
seu domicilio fiscal e que, nos termos de uma Convencao em matéria de dupla tributagdo
celebrada com um Estado terceiro, ndo se considere que tem domicilio fora da Comunidade, e

3. que esteja sujeita, sem possibilidade de op¢cao e sem deles se encontrar isenta, a um dos
seguintes impostos:

[..]

— impot sur les sociétés em Franca,

[..]



ou a qualquer imposto que possa vir a substituir um destes impostos.»
Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

11  Em 16 de Junho de 1999, a Gaz de France Deutschland GmbH, da qual a demandante no
processo principal detém a totalidade das participacdes, procedeu a distribuicdo a esta ultima de
lucros no montante de 980 387 DEM, retendo um imposto sobre os rendimentos de capitais no
montante de 49 019,35 DEM assim como uma sobretaxa de solidariedade no montante de 2
696,06 DEM que foram pagos a Administracdo Fiscal competente.

12 Em 16 de Agosto de 1999, a demandante no processo principal apresentou no Bundesamt
fur Finanzen, que passou, em 1 de Janeiro de 2006, a Bundeszentralamt fur Steuern, um pedido
de reembolso do imposto sobre os rendimentos de capitais, incluindo a sobretaxa de
solidariedade.

13  Por deciséo de 6 de Setembro de 1999, o demandado no processo principal indeferiu o
pedido de reembolso com o fundamento de que a demandante no processo principal ndo era uma
sociedade?mée na acepcéao das disposicdes conjugadas do 8 44d, n.° 2, da EStG 1999 e do
artigo 2.° da Directiva 90/435.

14  Areclamacao apresentada contra essa deciséo foi indeferida. A demandante no processo
principal interpds recurso para o Finanzgericht Koln, que considera que, de acordo com o teor da
Directiva 90/435, a demandante no processo principal ndo tem direito ao reembolso do imposto
sobre os rendimentos de capitais, uma vez que, durante o ano da distribuicdo, ndo revestia
nenhuma das formas de sociedades indicadas nas disposi¢cdes conjugadas do artigo 2.°, alinea
a), e do anexo, ponto f), da Directiva 90/435.

15  Contudo, este 6rgéao jurisdicional duvida que seja necessario limitar?se a interpretacéo
literal das disposicdes da Directiva 90/435. Segundo o referido 6rgao jurisdicional, deve também
ser tido em consideracao o objectivo desta directiva e as circunstancias de, por um lado, no
momento da entrada em vigor desta directiva, a forma juridica de «société par actions simplifiée»
ainda ndo existir no direito francés e, por outro, a Directiva 2003/123 ter incluido esta forma de
sociedade no anexo da Directiva 90/435.

16  Consequentemente, segundo o Finanzgericht Kdln, no processo que Ihe foi submetido,
coloca?se a questdo de saber se uma lacuna regulamentar involuntéria pode impedir que se infira
por analogia do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjugac¢ao com o ponto f) do
seu anexo, que uma sociedade de direito francés sob a forma de «société par actions simplifiée»
possa ser considerada, mesmo antes de 2005, uma «sociedade de um Estado?Membro» na
acepcdo da Directiva 90/435 e se, eventualmente, o artigo 2.°, alinea a), desta directiva, lido em
conjugacgao com o ponto f) do seu anexo, nédo viola os artigos 43.° CE e 48.° CE ou os artigos 56.°
CE e 58.° CE.

17  Nestas condi¢des, o Finanzgericht KdIn decidiu suspender a instancia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais.



«1) O artigo 2.°, alinea a), [da Directiva 90/435, lido em conjugacao com o ponto f) do seu
anexo], deve ser interpretado no sentido de que se pode considerar que uma sociedade francesa
sob a forma de ‘société par actions simplifiée’ ja era uma ‘sociedade de um Estado?Membro’ na
acepcao dessa directiva mesmo antes de 2005 e de que, assim sendo, ha que isentar da
retencao na fonte o lucro que lhe foi distribuido em 1999 pela sua filial alemé&, nos termos do
artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435][...]?

2) Caso a primeira questao receba uma resposta negativa: O artigo 2.°, alinea a), [da Directiva
90/435, lido em conjugacéo com ponto f) do seu anexo], viola os artigos 43.° CE e 48.° CE ou os
artigos 56.°, n.° 1, CE e 58.°, [n.os 1], alinea a), e [3], CE, na medida em que, [lido em
conjugacgao] com o artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435[...], estabelece, no caso de lucros
distribuidos por uma filial alema, uma isencéo da retencao na fonte a favor de uma
sociedade?mae francesa sob a forma [juridica] de ‘société anonyme’, de ‘société en commandite
par actions’ ou de ‘société a responsabilité limitée’, mas ndo para uma sociedade?mae francesa
sob a forma [juridica] de ‘société par actions simplifiée’?»

Quanto as questdes prejudiciais
Quanto a admissibilidade

18 O Governo italiano pde em causa a admissibilidade do pedido de deciséo prejudicial com o
fundamento de que este ndo contém indicacdes sobre a estrutura e o regime juridico da «société
par actions simplifiée» e dos outros tipos de sociedades as quais esta é comparada. Na falta
dessas indicacfes, aquele governo considera que nao € possivel avaliar os elementos em que se
baseia a premissa do 6rgéo jurisdicional de reenvio, segundo a qual uma «société par actions
simplifiée» tem caracteristicas analogas as das sociedades de direito francés que sempre
beneficiaram da isencéo da retencéo na fonte do imposto sobre os lucros distribuidos, nos termos
do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, nem, consequentemente, apreciar a pertinéncia do pedido
de decisao prejudicial para a solucéo do litigio no processo principal.

19 A este respeito, recorde?se que, embora, tendo em conta a reparticdo das competéncias no
ambito do processo prejudicial, caiba exclusivamente ao 6rgao jurisdicional nacional definir o
objecto das questbes que, em seu entender, devem ser submetidas ao Tribunal de Justica, este
Tribunal também declarou que, em circunstancias excepcionais, Ihe cabe examinar as condi¢des
em que o juiz nacional, com o intuito de verificar a sua prépria competéncia, recorre ao Tribunal
de Justica (v., designadamente, acérdao de 18 de Dezembro de 2007, ZF Zefeser, C?62/06,
Colect., p. 1711995, n.° 14).

20  E o que acontece, em particular, quando o Tribunal de Justica ndo dispde dos elementos de
facto e de direito necessarios para dar uma resposta util as questdes que lhe foram submetidas
(v., designadamente, acordaos de 13 de Marco de 2001, PreussenElektra, C?379/98, Colect., p.
172099, n.° 39; de 5 de Dezembro de 2006, Cipolla e 0., C?94/04 e C?202/04, Colect., p. 1711421,
n.° 25; e de 8 de Novembro de 2007, Amurta, C?379/05, Colect., p. 179569, n.° 64). Com efeito, a
necessidade de se chegar a uma interpretacao do direito comunitario que seja Gtil ao 6rgao
jurisdicional nacional exige que este defina o quadro factual e legal em que se inscrevem as
guestdes que coloca ou que, pelo menos, explique as hipoteses factuais em que assentam estas
guestdes (v., designadamente, acordado de 23 de Marco de 2006, Enirisorse, C?237/04, Colect., p.
1?2843, n.° 17 e jurisprudéncia referida).

21  Asinformacdes fornecidas na decisédo de reenvio devem nao apenas permitir ao Tribunal
dar respostas Uteis mas também dar aos governos dos Estados?Membros e as outras partes
interessadas a possibilidade de apresentarem observacfes em conformidade com o artigo 23.° do



Estatuto do Tribunal de Justica. Cabe ao Tribunal de Justica velar por que esta possibilidade seja
salvaguardada, tendo em conta o facto de que, nos termos da disposicao referida, apenas as
decisfes de reenvio sdo notificadas as partes interessadas (v., designadamente, acordao
Enirisorse, ja referido, n.° 18 e jurisprudéncia referida).

22  Ora, ndo se pode deixar de observar que, no caso em apreco, a decisdo de reenvio contém
uma exposicao suficiente do quadro factual e juridico do litigio no processo principal, bem como
das razdes pelas quais o 6rgao jurisdicional de reenvio considerou que necessitava de uma
resposta as questdes colocadas, de forma a permitir ao Tribunal de Justi¢ca responder utiimente a
essas questdes. De resto, resulta das observagdes apresentadas pelos Governos alemao, italiano
e do Reino Unido, bem como pela Comisséo das Comunidades Europeias, que as informacdes
contidas no pedido de decisdo prejudicial lhes permitiram tomar utilmente posicao sobre as
guestdes colocadas ao Tribunal de Justica.

23  Nestas condic¢des, a falta, na deciséo de reenvio, de uma descrigdo pormenorizada, por um
lado, das regras relativas as «sociétés par actions simplifi€ées» e, por outro, do regime das outras
sociedades de direito francés néo torna o referido pedido inadmissivel, na medida em que, em
todo o caso, a interpretacdo da legislacdo nacional ndo é da competéncia do Tribunal de Justica.

24  Resulta do que antecede que ha que responder as questdes prejudiciais.
Quanto ao mérito
Quanto a primeira questao

25 Com a sua primeira questdo, o 6rgéo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se 0
artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjugacdo com o ponto f) do seu anexo, deve
ser interpretado no sentido de que uma sociedade de direito francés sob a forma de «société par
actions simplifiée» pode ser considerada uma «sociedade de um Estado?Membro» na acepc¢ao
dessa directiva antes de a referida directiva ser alterada pela Directiva 2003/123.

26  Pararesponder a esta questao, ha que ter em conta o teor da disposi¢ao cuja interpretacéo
€ pedida, assim como o0s objectivos e o sistema da Directiva 90/435 (v., neste sentido, acérdaos
de 17 de Outubro de 1996, Denkavit e 0., C?283/94, C?291/94 e C?292/94, Colect., p. 175063,
n.os 24 e 26; de 8 de Junho de 2000, Epson Europe, C?375/98, Colect., p. 174243, n.os 22 e 24; e
de 3 de Abril de 2008, Banque Fédérative du Crédit Mutuel, C?27/07, Colect., p. 1?2067, n.° 22).

27 A este respeito, importa recordar que, como resulta, nomeadamente, do seu terceiro
considerando, a Directiva 90/435 se destina a evitar, através da instituicdo de um regime fiscal
comum, que a cooperacao entre sociedades de Estados?Membros diferentes seja penalizada
relativamente a cooperacao entre sociedades de um mesmo Estado?Membro, e facilitar assim o
agrupamento de sociedades a escala comunitéria (acérdaos Denkavit e 0., ja referido, n.° 22;
Epson Europe, ja referido, n.° 20; de 4 de Outubro de 2001, Athinaiki Zythopoiia, C?294/99,
Colect., p. 1?6797 n.° 25; de 25 de Setembro de 2003, Océ van der Grinten, C?58/01, Colect., p.
179809, n.° 45; e Banque Fédérative du Crédit Mutuel, ja referido, n.° 23). A Directiva 90/435 tem
assim como fim ultimo garantir a neutralidade, no plano fiscal, da distribui¢cdo de lucros por uma
filial estabelecida num Estado?Membro a sua sociedade?mé&e estabelecida noutro
Estado?Membro (acorddo Banque Fédérative du Crédit Mutuel, ja referido, n.° 24).

28 Como resulta do seu artigo 1.°, a Directiva 90/435 visa a distribuicdo dos lucros obtidos por
sociedades de um Estado?Membro e provenientes das suas filiais estabelecidas noutros
Estados?Membros.



29 O artigo 2.° da Directiva 90/435 estabelece os requisitos que uma sociedade deve
preencher para ser considerada uma sociedade de um Estado?Membro na acepcao da referida
directiva, definindo assim o seu ambito de aplicacdo. Como afirmou o advogado?geral no n.° 27
das suas conclusées, os referidos requisitos sdo cumulativos.

30 Em conformidade com o artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, a expressao «sociedade
de um Estado?Membro» designa qualquer sociedade que revista uma das formas enumeradas no
anexo da referida directiva.

31 O anexo da Directiva 90/435 utiliza duas técnicas diferentes para designar as sociedades
que fazem parte do seu ambito de aplicacdo. Assim, se utiliza uma formulacéo genérica nos seus
pontos k) e I), designando, respectivamente, «[a]s sociedades comerciais ou civis sob a forma
comercial e as cooperativas e empresas publicas constituidas de acordo com a legislagéo
portuguesa» e «[a]s sociedades constituidas de acordo com a legislacdo do Reino Unido», nos
outros pontos do referido anexo as denominacdes das sociedades visadas sao expressamente
indicadas.

32  Esta ultima técnica, utilizada na maior parte dos pontos do anexo da Directiva 90/435,
nomeadamente no seu ponto f), relativo as sociedades de direito francés, que consiste em
enumerar as denominagdes das sociedades abrangidas por essa directiva, sem incluir uma
clausula que permita a sua aplicacéo a outras sociedades constituidas nos termos do direito dos
Estados?Membros respectivos, com excepc¢ao, no que diz respeito ao direito francés, dos
estabelecimentos e empresas publicos, implica que as referidas denominagdes séo indicadas de
forma exaustiva.

33  Assim, resulta tanto da redaccdo como do sistema do artigo 2.°, alinea a), da Directiva
90/435 e do ponto f) do seu anexo que, para que uma sociedade de direito francés que ndo é um
estabelecimento publico ou uma empresa publica de caracter industrial e comercial possa ser
considerada uma sociedade de um Estado?Membro na acepcdo dessa directiva, essa sociedade
deve necessariamente revestir uma das formas enumeradas exaustivamente no ponto f) do anexo
da referida directiva e, nomeadamente, ser constituida sob a forma de «société anonyme», «société
en commandite par actions» ou «société a responsabilité limitée».

34  Esta conclusdo n&o pode ser posta em causa pelos argumentos da demandante no
processo principal e da Comisséo, segundo os quais a lista das sociedades indicadas no ponto f)
do anexo da Directiva 90/435 € fornecida a titulo meramente exemplificativo e com o Unico
objectivo de evitar os problemas susceptiveis de resultar de conflitos de qualificacdo, quando uma
sociedade é tratada fiscalmente por um Estado?Membro como uma sociedade de capitais sujeita
a imposto sobre as sociedades, ao passo que outro Estado?Membro a considera uma sociedade
de pessoas nao sujeita a imposto sobre as sociedades, dado que certos Estados?Membros
guiseram, no momento da adopc¢éo da Directiva 90/435, excluir do seu ambito de aplicacao as
sociedades de pessoas.

35 E efectivamente importante salientar que a interpretacdo defendida pela demandante no
processo principal e pela Comissao poderia responder aos objectivos da Directiva 90/435, tal
COmo expostos no seu terceiro considerando, uma vez que implicaria uma extensado do ambito de
aplicacao da directiva a um numero alargado de sociedades e contribuiria portanto para evitar que
a cooperacao entre sociedades de Estados?Membros diferentes fosse penalizada relativamente a
cooperacao entre sociedades de um mesmo Estado?Membro e facilitaria 0 agrupamento de
sociedades a escala comunitéria.

36  Todavia, como sublinhou o advogado?geral no n.° 31 das suas conclusdes, ha que concluir



gue a Directiva 90/435 néo tem por objectivo instituir um regime comum para todas as sociedades
dos Estados?Membros, nem para todos os tipos de participacoes.

37  Com efeito, relativamente as participacdes ndo abrangidas pela Directiva 90/435, compete
aos Estados?Membros determinar se, e em que medida, deve ser evitada a dupla tributacéo
econdmica dos lucros distribuidos e adoptar, para esse efeito, de modo unilateral ou através de
Convencdes celebradas com outros Estados?Membros, mecanismos destinados a evitar ou a
atenuar essa dupla tributacdo econémica (v. acordaos de 12 de Dezembro de 2006, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, C?374/04, Colect., p. 1711673, n.° 54, e
Amurta, ja referido, n.° 24).

38 A Directiva 90/435 limita assim a competéncia dos Estados?Membros quanto a tributacédo
dos lucros distribuidos pelas sociedades estabelecidas nos seus territorios as sociedades
estabelecidas noutro Estado?Membro abrangidas pelo @mbito de aplicacéo desta directiva. Ora,
nestas condicdes, as exigéncias do principio fundamental da seguranca juridica opdem?se a que
a lista das sociedades fornecida no ponto f) do anexo desta directiva seja interpretada como uma
lista fornecida a titulo indicativo, quando a verdade € que essa interpretacao nao decorre da
redaccdo nem do sistema da Directiva 90/435.

39 Anterpretacdo defendida pela demandante no processo principal e pela Comissdo também
nao pode decorrer das pretensdes eventualmente expressas por certos Estados?Membros no
momento da adopcao da Directiva 90/435 de so excluir do ambito de aplicacéo desta as
sociedades de pessoas. Com efeito, as intencdes expressas pelos Estados?Membros no
Conselho da Unido Europeia sao destituidas de valor juridico se ndo tiverem expressao nas
disposicdes legais. Estas ultimas destinam?se, com efeito, aos litigantes, que devem poder
confiar no respectivo contetudo, conforme exige o principio da seguranca juridica (acordao
Denkavit e 0., ja referido, n.° 29).

40 Ainterpretacdo segundo a qual ndo se pode considerar que a «société par actions
simplifiée», desde a sua introducado no direito francés, esteja abrangida pela Directiva 90/435 &€,
além disso, confirmada pela evolucéo legislativa, nomeadamente, pela Directiva 2003/123.

41  Por um lado, a Directiva 2003/123 afirma no seu quarto considerando que o0 anexo da
Directiva 90/435 contém uma lista das sociedades as quais a directiva € aplicavel e que certas
formas de sociedades nédo foram incluidas na lista desse anexo, embora, para efeitos fiscais,
tenham o seu domicilio fiscal num Estado?Membro e nele sejam sujeitas a imposto sobre as
sociedades. Este mesmo considerando precisa que, por conseguinte, o ambito de aplicacdo da
Directiva 90/435 deve ser alargado a outras entidades que podem exercer actividades
transfronteiricas na Comunidade e que preenchem todas as condi¢cdes necessarias estabelecidas
na referida directiva.

42  Por outro lado, o artigo 1.°, ponto 6, da Directiva 2003/123 prevé a substituicdo do anexo da
Directiva 90/435 pelo texto que consta do anexo da Directiva 2003/123. Na sequéncia da
alteracdo do anexo da Directiva 90/435 pela Directiva 2003/123, o ponto f) do referido anexo inclui
entre as sociedades visadas a «société par actions simplifiee» e contém, de modo a ter em conta,
nomeadamente, a evolucdo do direito nacional, uma disposicao que prevé que entram também no
ambito de aplicacdo da Directiva 90/435 outras sociedades constituidas de acordo com o direito
francés e sujeitas ao imposto sobre as sociedades em Franca.

43  Por ultimo, importa referir que, contrariamente ao que defendem a demandante no
processo principal e a Comissdo, uma vez que as formas juridicas de direito francés abrangidas
pela Directiva 90/435 estdo indicadas exaustivamente no ponto f) do seu anexo, a aplicacéo por
analogia dessa directiva a outros tipos de sociedades, como, por exemplo, a «société par actions



simplifiée» de direito francés, mesmo que comparaveis, ndo pode ser admitida.

44  Tendo em conta o0 que antecede, ha que responder a primeira questdo que o artigo 2.°,
alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjugacéo com o ponto f) do seu anexo, deve ser
interpretado no sentido de que uma sociedade de direito francés sob a forma de «société par
actions simplifiée» ndo pode ser considerada uma «sociedade de um Estado?Membro» na
acepcao desta directiva antes de a referida directiva ser alterada pela Directiva 2003/123.

Quanto a segunda questéo

45  Com a sua segunda questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga?se sobre a validade
do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjugacao com o ponto f) do seu anexo e
com o artigo 5.°, n.° 1, desta mesma directiva, a luz dos artigos 43.° CE e 48.° CE ou dos artigos
56.°, n.° 1, CE e 58.°, n.os 1, alinea a), e 3, CE, na medida em que de tais disposi¢des decorre
uma isengéo da retencdo na fonte em caso de distribuicdo de lucros de uma filial de direito

alemao a uma sociedade?mae de direito francés sob a forma juridica de «société anonyme», de
«société en commandite par actions» ou de «société a responsabilité limitée», mas ndo no caso de
uma sociedade?mae de direito francés sob a forma juridica de «société par actions simplifiée».

46 A este proposito, a demandante no processo principal alega que a exclusédo da «société par
actions simplifiée» do ambito de aplicacdo da Directiva 90/435 prejudica de forma arbitraria este
tipo de sociedade relativamente a «société anonyme» ou a «société a responsabilité limitée» de
direito francés ou as formas juridicas de sociedades andnimas ou de sociedades de
responsabilidade limitada de outros Estados?Membros enumeradas na referida directiva. A
«société par actions simplifiée» é prejudicada, nomeadamente, porque o direito alem&o nao precisa
as modalidades processuais segundo as quais € possivel invocar uma aplicacdo contraria ao
direito comunitario do imposto sobre os rendimentos de capitais fora do ambito de aplicacédo da
Directiva 90/435.

47  Em contrapartida, os Governos alemao, italiano e do Reino Unido, bem como a Comisséo,
nao encontram qualquer motivo para por em causa a validade da Directiva 90/435. Por um lado,
as liberdades fundamentais ndo proibem a aplicacéo de retenc¢des na fonte enquanto tais e ndo
se op6em a uma dupla tributacdo resultante do exercicio paralelo das competéncias fiscais de
dois Estados?Membros. Por outro lado, o legislador comunitario dispde de um amplo poder de
apreciacdo no que se refere a harmonizagéo e a aproximacao das legislagfes. A limitacdo do
ambito da harmonizacé&o ou da aproximacéao das legislac6es a dominios especiais ndo pode,
portanto, em si mesma, constituir uma ilegalidade.

48  Além disso, o Governo italiano salienta que, na medida em que a «société par actions
simplifiée» foi instituida depois da entrada em vigor da Directiva 90/435, esta ndo pode ser
considerada invalida por nao ter tido em conta esta forma juridica de sociedade, uma vez que os
vicios que provocam a invalidade de um acto devem existir no momento da adopg¢éo desse acto.
Quando muito, poder?se?ia perguntar se a Directiva 2003/123 néo devia ter incluido
retroactivamente a «société par actions simplifiée» na lista do anexo da Directiva 90/435. Ora, a
este respeito, dependia inteiramente do poder discricionario do legislador comunitario completar
ou ndo o anexo da Directiva 90/435 e limitar no tempo os efeitos da inclusdo desta forma juridica
de sociedade nesse anexo, prevendo que essa inclusdo nao teria efeitos retroactivos.

49 A este respeito, ha que recordar que a apreciacao da validade de um acto, que compete ao
Tribunal de Justica efectuar no ambito de um pedido de decisdo prejudicial, deve normalmente
basear?se na situacdo que existe no momento da adopc¢éo do acto (acordao de 17 de Julho de
1997, SAM Schiffahrt e Stapf, C?248/95 e C?249/95, Colect., p. 1?4475, n.° 46).



50 Mesmo admitindo que a validade de um acto possa, em certos casos, ser apreciada em
funcdo de elementos novos verificados posteriormente a sua adopcéao (acérddo SAM Schiffahrt e
Stapf, ja referido, n.° 47), essa apreciacdo nao deve ter lugar no caso em apreco.

51 Com efeito, se a «société par actions simplifieée» so foi introduzida no direito francés depois
da adopcao da Directiva 90/435, resulta da resposta a primeira questao que, relativamente as
sociedades de direito francés, o ambito de aplicacdo desta directiva foi determinado por uma
enumeracgdo das denominacdes juridicas abrangidas pela referida directiva, sem incluir uma
clausula que permitisse a aplicacdo dessa mesma directiva a outras sociedades constituidas nos
termos do direito franceés.

52  Resulta de uma jurisprudéncia constante que é permitido as instituicdes comunitarias
procederem apenas a harmonizacdo progressiva de uma matéria ou a uma aproximacao por
etapas de legislacdes nacionais. A aplicacdo de tais medidas é, com efeito, geralmente dificil, pois
pressupde, por parte das instituicbes comunitarias competentes, a elaboracdo, a partir de
disposicdes nacionais diversas e complexas, de regras comuns, conformes com o0s objectivos
definidos pelo Tratado e que obtenham o acordo de uma maioria qualificada de membros do
Conselho, ou mesmo, como em matéria fiscal, 0 acordo unanime destes (v., neste sentido,
acordaos de 29 de Fevereiro de 1984, Rewe?Zentrale, 37/83, Recueil, p. 1229, n.° 20; de 13 de
Maio de 1997, Alemanha/Parlamento e Conselho, C?233/94, Colect., p. 1?2405, n.° 43; e de 17 de
Junho de 1999, Socridis, C?166/98, Colect., p. 1?3791, n.° 26).

53 Importa, contudo, verificar se uma delimitacdo do ambito de aplicacéo da Directiva 90/435
gue exclua a partida outras sociedades que possam ser constituidas nos termos do direito
nacional, como resulta do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435 e do ponto f) do seu anexo,
pode ser considerada invalida a luz dos artigos do Tratado que asseguram a liberdade de
estabelecimento ou a livre circulacédo de capitais.

54  De acordo com uma jurisprudéncia constante, a liberdade de estabelecimento dos
nacionais de um Estado?Membro no territério de outro Estado?Membro inclui 0 acesso as
actividades ndo assalariadas e ao seu exercicio, bem como a constituicdo e a gestao de
empresas nas condi¢des definidas pela legislacdo do Estado de estabelecimento para os seus
proprios nacionais. A supresséao das restricdes a liberdade de estabelecimento estende?se as
restricdes a criacdo de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado?Membro
estabelecidos no territério de outro Estado?Membro (v., designadamente, acérdaos de 28 de
Janeiro de 1986, Comissao/Franca, 270/83, Colect., p. 273, n.° 13; de 29 de Abril de 1999, Royal
Bank of Scotland, C?311/97, Colect., p. 1?2651, n.° 22; e de 23 de Fevereiro de 2006, CLT?UFA,
C?253/03, Colect., p. 171831, n.° 13).

55  E também jurisprudéncia constante que, embora, de acordo com o seu teor, as disposi¢es
do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento visem assegurar o direito ao tratamento
nacional no Estado?Membro de acolhimento, opdem?se igualmente a que o Estado?Membro de
origem levante obstaculos ao estabelecimento, noutro Estado?Membro, de um dos seus
nacionais ou de uma sociedade constituida em conformidade com a sua legislacao (v.,
designadamente, acordaos de 16 de Julho de 1998, ICI, C?264/96, Colect., p. 174695, n.° 21; de
12 de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04,
Colect., p. 1?7995, n.° 42; de 6 de Dezembro de 2007, Columbus Container Services, C?298/05,
Colect., p. 1710451, n.° 33; e de 15 de Maio de 2008, Lidl Belgium, C?414/06, Colect., p. 1?3601,
n.° 19).

56  Como foi recordado no n.° 27 do presente acordao, a Directiva 90/435 destina?se a evitar,
através da instituicdo de um regime fiscal comum, que a cooperacao entre sociedades de



Estados?Membros diferentes seja penalizada relativamente a cooperacao entre sociedades de
um mesmo Estado?Membro e facilitar assim o agrupamento de sociedades a escala comunitaria
(acordaos Banque Fédérative du Crédit Mutuel, ja referido, n.° 23, e de 12 de Fevereiro de 2009,
Cobelfret, C?138/07, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 28).

57  Com o objectivo de garantir a neutralidade, no plano fiscal, da distribuicdo de lucros, por
uma filial estabelecida num Estado?Membro, a sua sociedade?mée estabelecida noutro
Estado?Membro, a Directiva 90/435 pretende evitar, deste modo, a dupla tributacdo dos lucros,
em termos econdmicos, isto é, evitar que os lucros distribuidos sejam tributados uma primeira vez
a filial e uma segunda vez a sociedade?mae (v. acérdaos, ja referidos, Banque Fédérative du
Crédit Mutuel, n.os 24 e 27, e Cobelfret, n.° 29).

58 Para este efeito, o artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435 obriga os Estados?Membros a
isentar da retencdo na fonte os lucros distribuidos por uma filial a sua sociedade?mée quando
esta detém uma participacdo minima de 25% do capital da filial.

59  Ora, embora por for¢ca da Directiva 90/435 a referida obrigacdo apenas caiba aos
Estados?Membros no que diz respeito a distribuicdo dos lucros recebidos por sociedades que
podem ser consideradas sociedades na acepc¢ao desta directiva, basta salientar que a referida
directiva ndo autoriza um Estado?Membro a tratar menos favoravelmente os lucros distribuidos as
sociedades dos outros Estados?Membros ndo abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo do que
os lucros distribuidos as sociedades comparaveis estabelecidas no seu territério.

60 Com efeito, o Tribunal de Justica ja decidiu que, embora, em relacdo a participacdes nao
abrangidas pela Directiva 90/435, incumba aos Estados?Membros determinar se, e em que
medida, deve ser evitada a dupla tributacdo econémica dos lucros distribuidos e adoptar, para
esse efeito, de modo unilateral ou através de Convencgdes celebradas com outros
Estados?Membros, mecanismos destinados a evitar ou a atenuar essa dupla tributacao
econdmica, esta situacao nao lhes permite, no entanto, aplicar medidas contrarias as liberdades
de circulacdo garantidas pelo Tratado (v. acordaos Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation, ja referido, n.° 54; Amurta, ja referido, n.° 24; e de 18 de Junho de 2009, Aberdeen
Property Fininvest Alpha, C?303/07, ainda ndo publicado na Colectanea, n.° 28).

61 Consequentemente, uma delimitacdo do ambito de aplicagédo da Directiva 90/435 que
exclua a partida outras sociedades que possam ser constituidas nos termos do direito nacional,
como decorre do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435 e do ponto f) do seu anexo, ndo é
susceptivel de criar uma restricdo a liberdade de estabelecimento.

62 A conclusdo a que se chegou no numero anterior é igualmente valida para as disposicdes
relativas a livre circulacéo de capitais.

63  Tendo em conta as consideracdes que precedem, h& que responder a segunda questao
gue a andlise desta ndo revelou nenhum elemento susceptivel de afectar a validade do artigo 2.°,
alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjugacdo com o ponto f) do seu anexo e com o artigo 5.°,
n.° 1, desta mesma directiva.

Quanto as despesas

64  Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional nacional, 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 (Primeira Secc¢ao) declara:

1) Oartigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990,
relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades?mé[e] e sociedades afiliadas de
Estados?Membros diferentes, lido em conjugacédo com o ponto f) do seu anexo, deve ser
interpretado no sentido de que uma sociedade de direito francés sob a forma de «société
par actions simplifiée» ndo pode ser considerada uma «sociedade de um Estado?Membro»
na acepcéao desta directiva antes de a referida directiva ser alterada pela Directiva
2003/123/CE do Conselho, de 22 de Dezembro de 2003.

2) A anédlise da segunda questdo ndo revelou nenhum elemento susceptivel de afectar a
validade do artigo 2.°, alinea a), da Directiva 90/435, lido em conjuga¢do com o ponto f) do
seu anexo e com o artigo 5.°, n.° 1, desta mesma directiva.

Assinaturas

* Lingua do processo: aleméo.



