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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc&o)
3 de outubro de 2013 (*)

«Livre circulacéo de capitais — Legislacao fiscal — Imposto sobre o rendimento das pessoas
coletivas — Juros pagos por uma sociedade residente em remunerac¢dao do mutuo concedido por
uma sociedade com sede num pais terceiro — Existéncia de ‘relacdes especiais’ entre estas
sociedades — Regime de subcapitalizagdo — Nao dedutibilidade dos juros suportados
relativamente a parte do endividamento considerada em excesso — Dedutibilidade em caso de
juros pagos a uma sociedade residente no territorio nacional — Fraude e evasao fiscais —
Expedientes puramente artificiais — Requisitos de plena concorréncia — Proporcionalidade»

No processo C?282/12,

gue tem por objeto um pedido de deciséo prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE,
apresentado pelo Tribunal Central Administrativo Sul (Portugal), por deciséo de 29 de maio de
2012, entrado no Tribunal de Justica em 6 de junho de 2012, no processo

Itelcar — Automoéveis de Aluguer Lda
contra

Fazenda Publica,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccéo),

composto por: L. Bay Larsen, presidente de seccao, K. Lenaerts, vice?presidente do Tribunal de
Justica, exercendo funcdes de juiz da Quarta Secc¢ao, J. Malenovsky, U. L6hmus (relator) e M.
Safjan, juizes,

advogado?geral: N. Wahl,

secretario: V. Tourrés, administrador,

vistos 0s autos e apds a audiéncia de 11 de abril de 2013,
vistas as observacdes apresentadas:

Ya em representacdo da Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda, por P. Vidal Matos e D.
Ortigdo Ramos, advogados,

Ya em representacdo do Governo portugués, por L. Inez Fernandes, J. Menezes Leitdo e A.
Cunha, na qualidade de agentes,

Ya em representacao da Comisséo Europeia, por M. Afonso e W. Roels, na qualidade de
agentes,

vista a decisdo tomada, ouvido o advogado?geral, de julgar a causa sem apresentacéo de
conclusdes,

profere o presente



Acordao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretacédo dos artigos 56.° CE e 58.°
CE.
2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Itelcar — Automaoveis de

Aluguer Lda (a seguir «ltelcar») a Fazenda Publica, a respeito da ndo dedutibilidade parcial dos
juros pagos a GE Capital Fleet Services International Holding, Inc. (a seguir «GE Capital»),
sociedade americana, em remuneracdo de mutuos concedidos por esta a Itelcar.

Quadro juridico portugués

3 O Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, na versao resultante do
Decreto?Lei n.o 198/2001, de 3 de julho de 2001, conforme alterado pela Lei n.o 60?A/2005, de
30 de dezembro de 2005 (a seguir «CIRC»), prevé, no seu artigo 61.°, com a epigrafe
«Subcapitalizacao»:

«1.  Quando o endividamento de um sujeito passivo para com entidade que nao seja residente
em territério portugués ou em outro Estado membro da Unido Europeia com a qual existam
relacdes especiais, nos termos definidos no n.° 4 do artigo 58.°, com as devidas adaptac¢des, for
excessivo, 0s juros suportados relativamente a parte considerada em excesso ndo sdo dedutiveis
para efeitos de determinacéo do lucro tributavel.

2. E equiparada a existéncia de relacées especiais a situacdo de endividamento do sujeito
passivo para com um terceiro que nao seja residente em territorio portugués ou em outro Estado
membro da Unido Europeia em que tenha havido prestacdo de aval ou garantia por parte de uma
das entidades referidas no n.° 4 do artigo 58.°

3. Existe excesso de endividamento quando o valor das dividas em relacdo a cada uma das
entidades referidas nos niumeros anteriores, com referéncia a qualquer data do periodo de
tributacdo, seja superior ao dobro do valor da correspondente participacdo no capital proprio do
sujeito passivo.

4.  Para o céalculo do endividamento sdo consideradas todas as formas de crédito, em
numerario ou em espécie, qualquer que seja o tipo de remuneracdo acordada, concedido pela
entidade com a qual existem relagBes especiais, incluindo os créditos resultantes de operacdes
comerciais quando decorridos mais de seis meses apos a data do respetivo vencimento.

5. Para o calculo do capital proprio adiciona?se o capital social subscrito e realizado com as
demais rubricas como tal qualificadas pela regulamentag&o contabilistica em vigor, exceto as que
traduzem mais?valias ou menos?valias potenciais ou latentes, designadamente as resultantes de
reavaliagbes ndo autorizadas por diploma fiscal ou da aplicagdo do método da equivaléncia
patrimonial.



6. Com excecao dos casos de endividamento perante entidade residente em pais, territorio ou
regido com regime fiscal claramente mais favoravel que conste de lista aprovada por portaria do
Ministro de Estado e das Financas, nao € aplicavel o disposto no n.° 1 se, encontrando?se
excedido o coeficiente estabelecido no n.° 3, o sujeito passivo demonstrar, tendo em conta o tipo
de atividade, o setor em que se insere, a dimensao e outros critérios pertinentes e tomando em
conta um perfil de risco da operacédo que nao pressuponha o envolvimento das entidades com as
quais tem relagfes especiais, que podia ter obtido o mesmo nivel de endividamento e em
condi¢des analogas de uma entidade independente.

7. A prova mencionada no numero anterior deve integrar o processo de documentacdo fiscal a
gue se refere o artigo 121.°»

4 O artigo 58.°, n.° 4, do CIRC, para o qual remete o artigo 61.°, n.os 1 e 2, do mesmo
codigo, tem a seguinte redacéo:

«Considera?se que existem relacdes especiais entre duas entidades nas situacées em que uma
tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas decisdes de
gestédo da outra, o que se considera verificado, designadamente, entre:

a) uma entidade e os titulares do respetivo capital, ou os conjuges, ascendentes ou
descendentes destes, que detenham, direta ou indiretamente, uma participa¢ao nao inferior a
10% do capital ou dos direitos de voto;

b) entidades em que os mesmos titulares do capital, respetivos conjuges, ascendentes ou
descendentes detenham, direta ou indiretamente, uma participacao néao inferior a 10% do capital
ou dos direitos de voto;

c) uma entidade e os membros dos seus 0rgaos sociais, ou de quaisquer 6rgaos de
administracdo, direcédo, geréncia ou fiscalizacdo, e respetivos conjuges, ascendentes e
descendentes;

d) entidades em que a maioria dos membros dos 6rgaos sociais, ou dos membros de
guaisquer orgaos de administracdo, direcdo, geréncia ou fiscalizacdo, sejam as mesmas pessoas
ou, sendo pessoas diferentes, estejam ligadas entre si por casamento, unido de facto legalmente
reconhecida ou parentesco em linha reta;

e) entidades ligadas por contrato de subordinacdo, de grupo paritario ou outro de efeito
equivalente;

f)  empresas que se encontrem em relagdo de dominio, nos termos em que esta é definida nos
diplomas que estatuem a obrigagao de elaborar demonstracdes financeiras consolidadas;

g) entidades entre as quais, por forca das relacées comerciais, financeiras, profissionais ou
juridicas entre elas, direta ou indiretamente estabelecidas ou praticadas, se verifica situacao de
dependéncia no exercicio da respetiva atividade, nomeadamente quando ocorre entre si qualquer
das seguintes situacgoes:

1) o exercicio da atividade de uma depende substancialmente da cedéncia de direitos de
propriedade industrial ou intelectual ou de know?how detidos pela outra;

2) o0 aprovisionamento em matérias?primas ou 0 acesso a canais de venda dos produtos,
mercadorias ou servicos por parte de uma dependem substancialmente da outra;



3) uma parte substancial da atividade de uma s6 pode realizar?se com a outra ou depende de
decisdes desta;

4) o direito de fixacdo dos precos, ou condi¢des de efeito econdmico equivalente, relativos a
bens ou servicos transacionados, prestados ou adquiridos por uma encontra?se, por imposicao
constante de ato juridico, na titularidade da outra;

5) pelos termos e condi¢cdes do seu relacionamento comercial ou juridico, uma pode
condicionar as decisdes de gestdo da outra, em funcéo de factos ou circunstancias alheios a
propria relacdo comercial ou profissional.

h)  uma entidade residente ou nado residente com estabelecimento estavel situado em territorio
portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel residente em pais,
territorio ou regido constante da lista aprovada por portaria do Ministro de Estado e das
Finangas.»

Litigio no processo principal e questéo prejudicial

5 A ltelcar é uma sociedade portuguesa cuja atividade consiste, designadamente, no aluguer
de veiculos automoveis ligeiros. Até 2005, o seu capital social era integralmente detido pela
General Electric International (Benelux) BV, sociedade belga cujo capital social € detido, em mais
de 10%, pela GE Capital. A partir de 2006, 99,98% do capital social da Itelcar passou a ser detido
pela referida sociedade belga e 0,02%, pela GE Capital.

6 Em 23 de julho de 2001, entrou em vigor, por um periodo de dez anos, um contrato de
mutuo celebrado entre a Itelcar e a GE Capital, que permitia a primeira sociedade utilizar uma
linha de crédito em contrapartida do pagamento de juros a taxa Euribor, acrescida de um spread
de 0,5%.

7 No ambito deste contrato, o crédito concretamente utilizado pela Itelcar ascendeu a 122
072 179,97 euros, em 2004, 131 772 249,75 euros, em 2005, 212 113 789,46 euros, em 2006, e
272 113 789,46 euros, em 2007.

8 A ltelcar apresentou ao diretor?geral dos impostos prova demonstrativa de que, para cada
um dos anos de 2004 a 2007, o nivel do seu endividamento para com a GE Capital poderia ter
sido alcancado, em condi¢gBes anélogas, com uma entidade independente e de que o spread da
taxa de juro convencionado com a GE Capital respeitava o principio da plena concorréncia.

9 Por notificagbes de 5 de dezembro de 2008 e 8 de janeiro de 2009, a Itelcar foi informada
dos relatdrios finais da inspecéo tributéria relativos as corregdes feitas a base tributavel da
referida sociedade para os anos de 2004 a 2007 nos termos do artigo 61.° do CIRC. Estes
relatérios constataram um excesso de endividamento, na acecao do n.° 3 daquele artigo, e a
insuficiéncia das provas apresentadas pela Itelcar em aplicagcdo do n.° 6 do mesmo artigo.

10 Em 2009, a Itelcar apresentou duas reclamacdes graciosas das referidas corre¢des. Uma
vez que estas reclamacdes foram indeferidas, recorreu para o Tribunal Administrativo e Fiscal de
Sintra. Este recurso foi julgado parcialmente improcedente, com o fundamento de que as
disposicdes de direito nacional aplicadas ao caso nao violavam o principio da livre circulagéo de
capitais consagrado no artigo 56.° CE.



11  Altelcar interp6s recurso do acordao do Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra para o
orgao jurisdicional de reenvio, que entende que a solucéo do litigio depende da conformidade das
disposicdes pertinentes do CIRC com o direito da Unido.

12  Nestas condicdes, o Tribunal Central Administrativo Sul decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«Os artigos 63.° [TFUE] e 65.° [TFUE] (antigos artigos 56.° [CE] e 58.° [CE]) op6em?se a
legislagdo de um Estado?Membro, como a do artigo 61.° CIRC [[...]] que, no &mbito de uma
situacao de endividamento de um sujeito passivo residente em Portugal para com entidade de
pais terceiro com a qual mantenha relacdes especiais nos termos do artigo 58.°, n.° 4, do CIRC,
nao permita a dedutibilidade como custo fiscal dos juros, relativos a parte do endividamento
considerada em excesso nos termos do artigo 61.° n.° 3, do CIRC, suportados e pagos pelo
sujeito passivo residente em territorio nacional nas mesmas circunstancias que aos juros
suportados e pagos por sujeito passivo residente em Portugal cujo excesso de endividamento se
verifique perante uma entidade residente em Portugal com a qual mantenha relacdes especiais?»

Quanto a questao prejudicial

13  Com a sua questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se o artigo 56.°
CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo de um Estado?Membro
que, para efeitos de determinacéo do lucro tributavel, ndo permite deduzir como custo 0s juros
suportados relativamente a parte do endividamento qualificada de excessiva, pagos por uma
sociedade residente a uma sociedade mutuante com sede num pais terceiro, com a qual
mantenha relacdes especiais, mas permite a deducao desses juros pagos a uma sociedade
mutuante residente, com a qual a sociedade mutuaria mantenha esse tipo de relacdes.

Quanto a liberdade aplicavel

14  Quanto a aplicabilidade do artigo 56.° CE as circunstancias em causa no processo
principal, ha que constatar, a partida, que os mutuos e os créditos financeiros concedidos por ndo
residentes a residentes constituem movimentos de capitais na acec¢ao desta disposi¢cao, como é
de resto indicado na rubrica VIII da nomenclatura reproduzida no anexo | da Diretiva 88/361/CEE
do Conselho, de 24 de junho de 1988, para a execuc¢éao do artigo 67.° do Tratado [artigo revogado
pelo Tratado de Amesterdao] (JO L 178, p. 5), e nas suas notas explicativas (v., neste sentido,
acordao de 3 de outubro de 2006, Fidium Finanz, C?452/04, Colet., p. 179521, n.os 41 e 42).

15 No entanto, o Governo portugués alega que a legislagdo em causa no processo principal
constitui um regime baseado na existéncia de «relagdes especiais» resultante do facto de a
entidade mutuante ter o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas
decisbes de gestdo e de financiamento da entidade mutuéria. O Tribunal de Justica examinou
esses regimes exclusivamente a luz da liberdade de estabelecimento, que néo € aplicavel a
operacdes efetuadas, como no presente caso, com uma entidade com sede num pais terceiro.

16 A este respeito, o Tribunal de Justica declarou que, no caso de uma legislacéo nacional
relativa ao tratamento fiscal de dividendos originarios de um pais terceiro, importa considerar que
o0 exame do objeto dessa legislacéo é suficiente para apreciar se o referido tratamento fiscal esta
abrangido pelas disposi¢cdes do Tratado CE relativas a livre circulacdo de capitais. Com efeito,
uma vez que o capitulo do Tratado relativo a liberdade de estabelecimento ndo contém nenhuma
disposicéo que alargue o ambito de aplicacdo das suas disposicdes as situacdes que respeitem
ao estabelecimento de uma sociedade de um Estado?Membro num pais terceiro ou ao
estabelecimento de uma sociedade de um pais terceiro num Estado?Membro, tal legislacdo néo é



suscetivel de ser abrangida pelo artigo 43.° CE (v. acordéao de 13 de novembro de 2012, Test
Claimants in the FIl Group Litigation, C?35/11, n.os 96 e 97 e jurisprudéncia referida).

17 O Tribunal de Justica também declarou que, quando resulte do objeto de uma legislacéo
nacional desta natureza que a mesma so € aplicavel as participacdes que permitam exercer uma
influéncia efetiva nas decisdes da sociedade em causa e determinar as respetivas atividades, os
artigos 43.° CE e 56.° CE néo podem ser invocados (acérddo Test Claimants in the FIl Group
Litigation, ja referido, n.° 98).

18 Em contrapartida, uma legislagéo nacional relativa ao tratamento fiscal de dividendos
provenientes de um pais terceiro, que ndo se aplique exclusivamente as situacfes em que a
sociedade?mée exerce uma influéncia decisiva na sociedade que distribui os dividendos, deve ser
apreciada a luz do artigo 56.° CE. Por conseguinte, uma sociedade residente num
Estado?Membro pode invocar esta disposicao para questionar a legalidade de uma legislagao
deste tipo, independentemente da importancia da participacado que detém na sociedade que
procede a distribuicdo de dividendos estabelecida num pais terceiro (acérdaos Test Claimants in
the FIl Group Litigation, ja referido, n.° 99, e de 28 de fevereiro de 2013, Beker, C?168/11, n.° 30).

19  Estas consideracdes sao aplicaveis relativamente a uma legislacao nacional, como a que
esta em causa no processo principal, que respeita ao tratamento fiscal dos juros pagos por uma
sociedade residente a uma sociedade mutuante com sede num pais terceiro, com a qual mantém
relacdes especiais. Com efeito, uma legislacao deste tipo ndo estaria abrangida pelo artigo 43.°
CE nem pelo artigo 56.° CE se dissesse apenas respeito as situacdes em que tal sociedade
mutuante detivesse uma participacédo na sociedade mutuaria residente que lhe permitisse exercer
uma influéncia efetiva nesta ultima.

20 Quanto a legislacdo em causa no processo principal, como salientam a ltelcar e a

Comisséao Europeia, o conceito de «relagcbes especiais», conforme definido no artigo 58.°, n.° 4, do
CIRC, nao visa apenas as situacdes em gque a sociedade mutuante de um pais terceiro exerce
uma influéncia efetiva, na acecao da jurisprudéncia do Tribunal de Justica acima referida, na
sociedade mutuéria residente, devido a sua participacdo no seu capital. Em particular, as
situacdes enumeradas no referido n.° 4, alinea g), que dizem respeito a relagbes comercialis,
financeiras, profissionais ou juridicas entre as sociedades em questédo, ndo implicam
necessariamente uma participacdo da sociedade mutuante no capital da sociedade mutuaria.

21  Na audiéncia, o Governo portugués indicou, todavia, em resposta a uma questédo colocada
pelo Tribunal de Justica, que a referida legislacdo se aplica apenas as situacfes em que a
sociedade mutuante detém uma participacao direta ou indireta no capital da sociedade mutuaria.

22  Ora, supondo que a aplicacdo da legislacdo em causa no processo principal se limita as
situacdes de relagBes entre uma sociedade mutudria e uma sociedade mutuante que detém uma
participacéo de, pelo menos, 10% do capital ou dos direitos de voto na primeira sociedade, ou
entre sociedades em que 0os mesmos titulares detém essa participacéo, conforme preveé o artigo
58.°, n.° 4, alineas a) e b), do CIRC, ha que concluir que uma participacdo desta importancia ndo
implica necessariamente que o titular dessa participagao exerca uma influéncia efetiva nas
decisbes da sociedade de que € acionista (v., neste sentido, acordaos de 13 de abril de 2000,
Baars, C?251/98, Colet., p. 172787, n.° 20, e de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in the
FIl Group Litigation, C?446/04, Colet., p. 1711753, n.° 58).

23  Daqui decorre que uma sociedade residente pode, independentemente da existéncia de
uma participacdo de uma sociedade mutuante de um pais terceiro no seu capital, ou da
importancia dessa participacao, invocar as disposicées do Tratado relativas a livre circulacédo de
capitais, para questionar a legalidade dessa legislacdo nacional (v., por analogia, acérdao de 13



de novembro de 2012, Test Claimants in the Fll Group Litigation, ja referido, n.° 104).

24  De resto, segundo a interpretacdo das referidas disposi¢cdes quanto as relacdes com paises
terceiros, ndo existe, neste caso, o risco de as sociedades mutuantes com sede nestes, que nao
se enquadrem nos limites do ambito de aplicacéo territorial da liberdade de estabelecimento,
poderem beneficiar desta liberdade. Com efeito, contrariamente ao que o Governo portugués
alegou na audiéncia, uma legislacdo nacional como a que estd em causa no processo principal
nao visa as condi¢cdes de acesso ao mercado dessas sociedades no Estado?Membro em
guestdo, mas diz unicamente respeito ao tratamento fiscal dos juros suportados relativamente ao
endividamento considerado excessivo contraido por uma sociedade residente para com uma
sociedade de um pais terceiro, com a qual mantém relacdes especiais na acec¢éo do artigo 58.°,
n.° 4, do CIRC (v., por analogia, acordédo de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the FlI
Group Litigation, ja referido, n.° 100).

25 Daqui resulta que uma legislacdo como a que esta em causa no processo principal deve
ser examinada exclusivamente a luz da livre circulagéo de capitais consagrada no artigo 56.° CE.

Quanto a existéncia de uma restricdo e de eventuais justificacées

26  Importa recordar que, de acordo com jurisprudéncia constante, embora a fiscalidade direta
seja da competéncia dos Estados?Membros, estes devem, todavia, exercer essa competéncia no
respeito do direito da Unido (acordao de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management
SGIIC e 0., C?338/11 a C?347/11, n.° 14 e jurisprudéncia referida).

27  Resulta igualmente de jurisprudéncia constante que as medidas proibidas pelo artigo 56.°,
n.° 1, CE, enquanto restricdes aos movimentos de capitais, incluem as medidas que sejam
suscetiveis de dissuadir os néo residentes de investirem num Estado?Membro ou de dissuadir os
residentes desse Estado?Membro de investirem noutros Estados (acordao de 25 de janeiro de
2007, Festersen, C?370/05, Colet., p. 1?1129, n.° 24, e acérddo Santander Asset Management
SGIIC e 0., ja referido, n.° 15).

28 No presente caso, resulta do artigo 61.°, n.° 1, do CIRC que, quando o endividamento de
uma sociedade residente para com uma sociedade com sede num pais terceiro, com a qual
mantenha relacdes especiais na acecéo do artigo 58.°, n.° 4, do CIRC, for considerado excessivo
no sentido do n.° 3 do referido artigo 61.°, os juros suportados relativamente a parte considerada
em excesso ndo sdo dedutiveis para efeitos da determinacéo do lucro tributdvel da sociedade
residente.

29  Em contrapartida, resulta também do artigo 61.°, n.° 1, do CIRC que esses juros sdo
dedutiveis quando a sociedade mutuante reside no territério portugués ou noutro
Estado?Membro.

30 Como reconhece o Governo portugués, na hipotese de o Tribunal de Justica considerar que
a situacdo em questao no processo principal se enquadra na livre circulagdo de capitais, esta
situacdo implica um tratamento fiscal menos favoravel de uma sociedade residente que contrai
um endividamento que excede um certo nivel para com uma sociedade com sede num pais
terceiro do que o tratamento reservado a uma sociedade residente que contrai 0 mesmo
endividamento para com uma sociedade residente no territério nacional ou noutro
Estado?Membro.

31 Esse tratamento desfavoravel é suscetivel de dissuadir uma sociedade residente de se
endividar de uma maneira que € considerada excessiva para com uma sociedade com sede num
pais terceiro, com a qual mantém relacfes especiais na acecao da legislacdo em causa no



processo principal. Consequentemente, constitui uma restricdo a livre circulacédo de capitais,
proibida, em principio, pelo artigo 56.° CE.

32  Segundo jurisprudéncia constante, essa restricdo s6 pode ser admitida se se justificar por
uma razao imperiosa de interesse geral. Mas € ainda necessario, nesse caso, que seja adequada
para garantir a realizacdo do objetivo em causa e ndo ultrapasse o que é necessario para atingir
esse objetivo (v. acérdao de 13 de novembro de 2012, Test Claimants in the FIl Group Litigation,
ja referido, n.° 55 e jurisprudéncia referida).

33 O Governo portugués alega que a legislagdo em causa no processo principal tem por
objetivo o combate a fraude e evaséo fiscais, ao impedir a pratica da «subcapitalizagdo» que
consiste em reduzir a base tributavel do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas em
Portugal através do pagamento de juros dedutiveis em vez de lucros ndo dedutiveis. Esta pratica
tem por objetivo transferir arbitrariamente rendimentos tributaveis deste Estado?Membro para um
pais terceiro, tendo por consequéncia que o lucro de uma sociedade néo seja tributado no Estado
onde foi gerado.

34 A este respeito, ha que recordar que, segundo jurisprudéncia constante, uma medida
nacional que restrinja a livre circulagéo de capitais pode ser justificada quando visa
especificamente expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade econdémica, cujo
unico objetivo seja eludir o imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades
exercidas no territorio nacional (v., neste sentido, acordaos de 13 de marco de 2007, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C?524/04, Colet., p. 1?2107, n.os 72 e 74, e de 17 de
setembro de 2009, Glaxo Wellcome, C?182/08, Colet., p. 1?8591, n.° 89).

35 Ao prever que certos juros pagos por uma sociedade residente a uma sociedade com sede
num pais terceiro, com a qual mantém relacdes especiais, ndo sejam dedutiveis para efeitos da
determinacao dos lucros tributaveis da sociedade residente, uma legislacdo como a que esta em
causa no processo principal € suscetivel de evitar praticas cujo Unico objetivo seja eludir o
imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades exercidas no territorio
nacional. Por conseguinte, essa legislacédo € adequada para alcancar o objetivo de combate a
fraude e evasao fiscais (v., por analogia, acérdao Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
ja referido, n.° 77).

36  No entanto, ha que verificar se a referida legislagdo néo ultrapassa 0 necessario para
alcancar esse objetivo.

37 A este respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que se pode considerar que
nao vai além do necessario para evitar a fraude e evasao fiscais uma legislacdo que se baseia
numa analise de elementos objetivos e verificaveis para determinar se uma transacao tem carater
de expediente puramente artificial apenas para fins fiscais e que, sempre que a existéncia desse
expediente ndo possa ser excluida, permite ao contribuinte, sem o submeter a contingéncias
administrativas excessivas, apresentar elementos relativos as eventuais razdes comerciais pelas
quais esta transacéao foi concluida (v., neste sentido, acérdaos Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, ja referido, n.° 82, e de 5 de julho de 2012, SIAT, C?318/10, n.° 50).

38 Do mesmo modo, o Tribunal de Justica ja declarou que, quando a transacdo em causa
ultrapasse o que as sociedades tinham acordado em circunstancias de plena concorréncia, a fim
de néo ser considerada desproporcionada, a medida fiscal de correcéo deve limitar?se a fracédo
gue ultrapasse o que tinha sido acordado nessas circunstancias (v., neste sentido, acérdaos, ja
referidos, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.° 83, e SIAT, n.° 52).

39 Neste caso, € certo, por um lado, que o artigo 61.°, n.° 6, do CIRC prevé que, com excecao



dos casos de endividamento perante entidade residente em pais, territorio ou regido com regime
fiscal claramente mais favoravel, a sociedade residente que contraiu um endividamento
considerado excessivo para com uma sociedade de um pais terceiro, com a qual mantém
relacGes especiais, pode demonstrar que podia ter obtido 0 mesmo nivel de endividamento, em
condicBes analogas, de uma entidade independente. Por outro lado, por for¢ca do artigo 61.°, n.° 1,
do CIRC, apenas o0s juros suportados relativamente a parte considerada em excesso nao sao
dedutiveis.

40 Todavia, uma legislagdo como a que estd em causa no processo principal ultrapassa o que
€ necessario para alcancar o seu objetivo.

41  Com efeito, como decorre do n.° 20 do presente acordao, o conceito de «relacdes
especiais», conforme definido no artigo 58.°, n.° 4 do CIRC, engloba situagdes que nao implicam
necessariamente uma participacao da sociedade mutuante de um pais terceiro no capital da
sociedade mutuéria residente. Na falta de tal participagdo, resulta do modo de célculo do excesso
de endividamento previsto no artigo 61.°, n.° 3, do CIRC que qualquer endividamento existente
entre estas duas sociedades deveria ser considerado excessivo.

42  Ha& que concluir que, nas circunstancias descritas no numero anterior, a legislacdo em
causa no processo principal afeta também comportamentos cuja realidade econémica ndo pode
ser contestada. A referida legislacéo, ao presumir nessas circunstancias uma eroséo da base
tributavel do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas devido pela sociedade mutuéaria
residente, vai além do que é necessario para alcancar o seu objetivo.

43  Por outro lado, na medida em que, segundo as indica¢cdes do Governo portugués
resumidas no n.° 21 do presente acordao, a legislacdo em causa no processo principal s6 se
aplica as situacfes em que a sociedade mutuante detenha uma participacao direta ou indireta no
capital da sociedade mutuéria, pelo que nao se verifica a circunstancia evocada no n.° 41 do
presente acordao, a verdade € que essa limitacdo do ambito de aplicacdo desta legislacao ndo
decorre da sua redacao que, pelo contrario, parece sugerir que também séo abrangidas as
relagbes especiais em que nao existe essa participagao.

44  Nestas circunstancias, a referida legislacdo ndo permite determinar previamente e com
precisao suficiente o seu ambito de aplicagdo. Consequentemente, ndo satisfaz as exigéncias da
seguranca juridica segundo as quais as regras de direito devem ser claras, precisas e previsiveis
nos seus efeitos, em especial quando podem ter consequéncias desfavoraveis para os individuos
e as empresas. Ora, uma regra que nao satisfaca as exigéncias do principio da seguranca juridica
ndo pode ser considerada proporcionada aos objetivos prosseguidos (v. acérdao SIAT, ja referido,
n.os 58 e 59).

45  Atendendo as consideracdes precedentes, ha que responder a questao submetida que o
artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacédo de um
Estado?Membro que, para efeitos da determinacao do lucro tributavel, ndo permite a deduzir
como custo os juros suportados relativamente a parte do endividamento qualificada de excessiva,
pagos por uma sociedade residente a uma sociedade mutuante com sede num pais terceiro, com
a qual mantenha relacdes especiais, mas permite a deducao desses juros pagos a uma
sociedade mutante residente, com a qual a sociedade mutuaria mantenha esse tipo de relacoes,
guando, em caso de nao participacdo da sociedade mutuante com sede num pais terceiro no
capital da sociedade mutuaria residente, esta legislacao presume, contudo, que qualquer
endividamento desta Ultima tem a natureza de um expediente cujo objetivo € eludir o imposto
normalmente devido ou quando a referida legislacdo ndo permite determinar previamente e com
precisao suficiente o seu ambito de aplicacao.



Quanto as despesas

46  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 efetuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observacdes ao Tribunal de
Justica ndo sao reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Seccéo) declara:

O artigo 56.° CE deve ser interpretado no sentido de que se op6e a uma legislacdo de um
Estado?Membro que, para efeitos da determinacgédo do lucro tributavel, ndo permite deduzir
como custo os juros suportados relativamente a parte do endividamento qualificada de
excessiva, pagos por uma sociedade residente a uma sociedade mutuante com sede num
pais terceiro, com a qual mantenha relagdes especiais, mas permite a deducéo desses
juros pagos a uma sociedade mutuante residente, com a qual a sociedade mutuaria
mantenha esse tipo de relagdes, quando, em caso de néo participacdo da sociedade
mutuante com sede num pais terceiro no capital da sociedade mutuéria residente, esta
legislacdo presume, contudo, que qualquer endividamento desta ultima tem a natureza de
um expediente cujo objetivo € eludir o imposto normalmente devido ou quando a referida
legislacdo ndo permite determinar previamente e com precisdo suficiente o seu ambito de
aplicagéo.

Assinaturas

* Lingua do processo: portugués.



