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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secg&o)

19 de junho de 2019 (*)

«Reenvio prejudicial — Imposto sobre as sociedades — Grupo de sociedades — Liberdade de
estabelecimento — Deducao dos prejuizos sofridas por uma filial ndo residente — Conceito de
“prejuizos definitivos” — Aplicagdo a uma subfilial — Legislacdo do Estado de residéncia da
sociedade?mae que exige a detencéo direta da filial — Legislagdo do Estado de residéncia da filial
que limita a imputacdo dos prejuizos e que a proibe no ano da liquidacao»

No processo C?608/17,

gue tem por objeto um pedido de decisao prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.°
TFUE, pelo Hogsta forvaltningsdomstolen (Supremo Tribunal Administrativo, Suécia), por Decisdo
de 5 de outubro de 2017, que deu entrada no Tribunal de Justica em 24 de outubro de 2017, no
processo

Skatteverket

contra

Holmen AB,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgao),

composto por: J.?C. Bonichot (relator), presidente de seccao, C. Toader, A. Rosas, L. Bay Larsen
e M. Safjan, juizes,

advogado?geral: J. Kokott,

secretario: C. Stromholm, administradora,

vistos 0s autos e apds a audiéncia de 24 de outubro de 2018,

vistas as observacdes apresentadas:

- em representacdo da Skatteverket, por M. Andersson Berg, na qualidade de agente,
- em representacdo da Holmen AB, por H. Andersson, na qualidade de agente,

- em representacao do Governo sueco, por A. Falk, A. Alriksson, C. Meyer?Seitz, H. Shev, H.
Eklinder, L. Zettergren e J. Lundberg, na qualidade de agentes,

- em representacao do Governo alemao, inicialmente por T. Henze e R. Kanitz e, em
seguida, por R. Kanitz, na qualidade de agentes,

- em representacao do Governo neerlandés, por M. K. Bulterman e J. M. Hoogveld, na
gualidade de agentes,



- em representacdo do Governo finlandés, por S. Hartikainen, na qualidade de agente,

- em representacdo da Comisséo Europeia, por K. Simonsson, N. Gossement, E. Ljung
Rasmussen e G. Tolstoy, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada?geral na audiéncia de 10 de janeiro de 2019,
profere o presente
Acordéao

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objeto a interpretagéo do artigo 49.° TFUE, lido em
conjugagao com o artigo 54.° TFUE.

2 Este pedido foi apresentado no quadro de um litigio que op8e a Skatteverket
(Administracdo Fiscal, Suécia) a Holmen AB a respeito da possibilidade de esta deduzir, a titulo
do imposto das sociedades, os prejuizos de uma subfilial estabelecida noutro Estado?Membro.

Quadro juridico
Direito sueco

3 O regime das transferéncias financeiras internas aos grupos € regido pelas disposic6es dos
capitulos 35 e 35a da Inkomstskattelag (1999:1229) [Lei (1229:1999) sobre o imposto sobre os
rendimentos].

4 Nos termos do capitulo 35, uma filial que tem prejuizos pode transferi?los fiscalmente para
a sociedade?mae, direta ou indireta.

5 Nos termos do capitulo 35a, esta vantagem pode ser concedida quando um prejuizo for
definitivo no sentido do n.° 55 do Acordao de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer
(C?446/03, a seguir «Acordao Marks & Spencer», EU:C:2005:763), no caso de uma filial detida a
100 % com sede num Estado?Membro do Espagco Econémico Europeu (EEE), na condicao,
designadamente, de que a filial seja detida diretamente, de ter sido liquidada e de a
sociedade?mae ndo prosseguir, através de uma sociedade ligada, uma atividade no Estado da
filial a data da liquidacao.

Direito espanhol

6 Resulta das indicacdes constantes da decisdo de reenvio que o regime espanhol de
integracao fiscal permite compensar, sem nenhuma limitagcdo, os lucros com os prejuizos de
entidades do mesmo grupo. Os prejuizos que ndo sao utilizados podem ser indefinidamente
reportados e imputados a lucros futuros.

7 Contudo, a partir de 2011, s6 uma parte dos beneficios de um exercicio fiscal podem ser
imputados a prejuizos de exercicios anteriores. Os prejuizos que ndo possam ser deduzidos em
virtude dessa limitag@o continuam a ser reportaveis a exercicios ulteriores, nas mesmas
condi¢Bes que outros prejuizos ndo utilizados.

8 Além disso, em caso de dissolucdo de um grupo fiscal devido a liquidacdo de uma ou varias
sociedades que a integram, 0s prejuizos resultantes do grupo séo, se for caso disso, imputados
as sociedades que os sofreram.

9 Finalmente, esses prejuizos, no ano da liquidacao, s6 podem ser utilizados pela sociedade



gue os sofreu.
Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

10 A Holmen é a sociedade?mae de um grupo de direito sueco. Essa sociedade detém em
Espanha, através de uma filial, varias subfiliais ativas no dominio da industria do papel e da
edicao, constituindo um grupo fiscal integrado. Tendo uma das suas subfiliais acumulado desde
2003 prejuizos da ordem dos 140 milhdes de euros, a Holmen pretende cessar as suas atividades
em Espanha.

11  Pediu uma decisdo preliminar ao Skatterattsnamnden (Comisséo de Direito Fiscal, Suécia),
para saber se, depois de terminada a liquidacéo, seria autorizada, com base na jurisprudéncia
decorrente do Acérdao Marks & Spencer, a proceder na Suécia a imputacdo dos prejuizos ao
grupo, que, a nao ser assim, ndo seria deduzidos nem em Espanha, devido a impossibilidade
juridica de transferir prejuizos de uma sociedade no ano da sua liquidacéo, nem na Suécia,
devido a condicéo de detencéo direta da filial que sofra prejuizos definitivos.

12  Mais precisamente, a Holmen solicitou a opinido da Comisséo de Direito Fiscal para duas
hipoteses, uma de liquidagéo da filial e das duas subfiliais espanholas, a outra de absorcdo
inversa da filial pela subfilial deficitaria espanhola, seguida da liquidacdo do novo conjunto
resultante. Em ambos os cenarios, a Holmen deixaria de exercer atividade em Espanha durante a
liquidacdo e ndo a retomaria a seguir.

13 A deciséo preliminar da Comisséo de Direito Fiscal deu parecer desfavoravel a primeira
opcéao e favoravel a segunda.

14 A Comisséao de Direito Fiscal admitiu que o seu parecer desfavoravel a primeira op¢ao
criaria uma restricao a liberdade de estabelecimento, mas considerou que, em conformidade com
a jurisprudéncia do Acordao Marks & Spencer, essa restricdo pode ser justificada desde que o
principio da proporcionalidade seja respeitado, e, portanto, que 0s prejuizos em causa nao sao
abrangidos por uma das situacdes previstas no n.° 55 daquele acérddo, em que 0s prejuizos sédo
considerados «definitivos».

15  Quer a Administracdo Fiscal quer a Holmen contestaram a decisdo preliminar no Hogsta
forvaltningsdomstolen (Supremo Tribunal Administrativo, Suécia).

16  Aquele tribunal considera que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo precisa, por um
lado, se o direito a deducgédo dos prejuizos definitivos pressupde que a filial seja detida diretamente
pela sociedade?mae e, por outro, se, para apreciar o carater definitivo dos prejuizos da filial, &
necessario ter em conta as possibilidades conferidas pela legislacado do Estado de residéncia da
filial a outras entidades juridicas de tomarem em conta esses prejuizos e, em caso afirmativo,
como deve ser considerada essa legislagao.

17  Nestas circunstancias, o Hogsta forvaltningsdomstolen (Supremo Tribunal Administrativo)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1)  Para que uma sociedade mée estabelecida num Estado?Membro tenha, nos termos do
artigo 49.° TFUE, o direito — decorrente, inter alia, do Acordao Marks & Spencer — de deduzir
prejuizos definitivos sofridos por uma filial estabelecida noutro Estado?Membro € necessario que
a filial seja detida diretamente pela sociedade?mae?

2) A parte de um prejuizo que, em razao do regime em vigor no Estado da filial, ndo tiver sido



possivel imputar nos lucros realizados nesse Estado em determinado ano, mas que pdde ser
reportada para efeitos de eventual deducéo num exercicio futuro, também deve ser considerada
definitiva?

3) Ao avaliar se um prejuizo é definitivo, deve ter?se em conta o facto de o regime em vigor no
Estado da filial restringir a possibilidade de deducao do prejuizo por entidades diferentes daquela
gue o sofreu?

4)  Caso se deva ter em conta a restricdo mencionada na questao 3, ha que considerar a
medida em que essa restricdo impediu de facto que parte dos prejuizos fosse imputada nos lucros
realizados por outra entidade?»

Quanto as questdes prejudiciais

18  Atitulo liminar, cabe referir que, nos n.os 43 a 51 do Acérddo Marks & Spencer, o Tribunal
de Justica declarou que a restricao da liberdade de estabelecimento decorrente da limitacdo do
direito de uma sociedade deduzir os prejuizos de uma filial estrangeira, ao passo que a
dedutibilidade é reconhecida para as filiais residentes, € justificada pela necessidade de garantir a
reparticdo equilibrada dos poderes de tributagéo entre os Estados?Membros e de impedir 0s
riscos de dupla utilizacédo dos prejuizos e de evasao fiscal.

19 No n.° 55 do referido acérdao, o Tribunal de Justica precisou, contudo, que, mesmo que se
trate de uma restricdo em principio justificada, ndo deixa de ser desproporcionado que o Estado
de residéncia da sociedade?mae exclua a possibilidade de esta ter fiscalmente em conta, ao seu
nivel, as perdas de uma filial ndo residente, qualificados de definitivos, numa situacdo em que:

- a filial ndo residente tiver esgotado as possibilidades de deducéo dos prejuizos existentes
no seu Estado de residéncia para o exercicio fiscal relativo ao pedido de deducdo bem como para
0s exercicios fiscais anteriores, eventualmente através da transferéncia desses prejuizos para um
terceiro ou da imputacéao dos referidos prejuizos nos lucros obtidos pela filial no decurso de
exercicios anteriores, e

- nao haja possibilidade de deducéo dos prejuizos da filial estrangeira no seu Estado de
residéncia a titulo dos exercicios futuros, nem por si propria nem por um terceiro, nomeadamente
no caso de a filial ser cedida a esse terceiro.

Quanto a primeira questao

20 Com a sua primeira questéo, o tribunal de reenvio pergunta, em substancia, se a no¢ao de
prejuizos definitivos de uma filial ndo residente, no sentido do n.° 55 do Acérdao Marks & Spencer
pode ser aplicada a uma subfilial.

21  Esta questédo € colocada no contexto da legislacdo sueca em causa no processo principal,
a qual condiciona a deducéo de grupo no caso de prejuizos de uma filial ndo residente a
existéncia de uma ligacéo direta entre a sociedade?mae que a pede e a filial ndo residente que
sofre os prejuizos.

22  Ha que referir que essa condicdo, que leva a excluir a deducao de grupo transfronteirica
nalguns casos, é suscetivel de ser justificada pelas razbes imperiosas de interesse geral
mencionadas no n.° 18 do presente acordao.

23  Com efeito, como declarou o Tribunal de Justica nos n.os 45 a 52 do Acordao Marks &
Spencer, a preservacao da reparticdo do poder tributario entre os Estados?Membros pode tornar
necessaria a aplicacdo das respetivas normas fiscais somente as atividades econdmicas das



sociedades estabelecidas num desses Estados, tanto no que diz respeito aos lucros como aos
prejuizos. Deste ponto de vista, conceder as sociedades a faculdade de optar pela deducao dos
seus prejuizos no Estado?Membro do seu estabelecimento ou noutro Estado?Membro
comprometeria sensivelmente a reparticao equilibrada do poder tributario entre os
Estados?Membros, sendo a matéria coletavel aumentada no primeiro Estado e diminuida no
segundo, até ao montante dos prejuizos transferidos. Além disso, os Estados?Membros devem
poder, excluindo as deducdes transfronteiri¢cas, impedir quer o risco de dupla imputacéo dos
prejuizos quer o de grupos de sociedades praticarem transferéncias organizadas dos prejuizos
em direcao a sociedades estabelecidas em Estados?Membros que aplicam taxas de imposi¢cao
elevadas e nos quais, por consequéncia, o valor fiscal dos prejuizos € maior.

24  Mas é ainda necessario que uma condi¢do imposta a deducao de grupo como a que esta
em causa no processo principal seja adequada a garantir a realizacao dos objetivos prosseguidos
e ndo va para além do necessério para os atingir.

25 A este respeito, importa distinguir dois casos diferentes.

26 O primeiro refere?se ao caso de a filial ou filiais interpostas entre a sociedade?mae
requerente de um beneficio de deducao de grupo e a subfilial que sofre os prejuizos suscetiveis
de serem considerados definitivos ndo estarem estabelecidas no mesmo Estado?Membro.

27  Neste caso, ndo se pode excluir que um grupo possa escolher o Estado?Membro de
utilizacao dos prejuizos definitivos, optando pelo da sociedade?mae de cupula ou pelo de
qualquer filial potencialmente interposta.

28 Tal possibilidade de escolha seria apta a permitir estratégias de otimizacéo das taxas de
tributacdo de grupo, suscetiveis de pér em causa a reparticdo equilibrada do poder de tributacédo
entre Estados?Membros e de os fazer incorrer num risco de imputacdo multipla dos prejuizos.

29 Nao é, portanto, desproporcionado por parte de um Estado?Membro colocar uma condi¢cao
de nexo direto a deducao transfronteirica, mesmo que todas as outras impossibilidades
mencionadas no n.° 55 do Acérddo Marks & Spencer se verifiquem, e ainda menos quando a
excecao prevista naquele numero se aplica, em qualquer caso, ao Estado?Membro da filial que
detém diretamente a subfilial que é objeto do pedido de deducéo transfronteirica referente aos
seus prejuizos.

30 O segundo caso diz respeito a situacdo em que a filial ou filiais interpostas entre a
sociedade?mae requerente do beneficio de deducao de grupo e a subfilial que sofre os prejuizos
suscetiveis de serem considerados definitivos estdo estabelecidas no mesmo Estado?Membro.
Tal parece ser o caso do processo principal, uma vez que tanto a filial interposta da Holmen como
a sua subfilial que registam prejuizos tém sede em Espanha.

31 Nestas circunstancias, os riscos de otimizacdo das taxas de tributacdo do grupo através da
escolha do Estado?Membro de imputacéo dos prejuizos e consideracao multipla das mesmas por
varios Estados?Membros sdo do mesmo nivel dos constatados pelo Tribunal de Justica nos n.os
45 a 52 do Acordao Marks & Spencer.

32  Seria assim desproporcionado que um Estado?Membro colocasse uma condi¢céo de
detencdo direta como a que estd em causa no processo principal quando as condi¢des do n.° 55
do Acordao Marks & Spencer estao preenchidas.

33 Importa, por conseguinte, responder a primeira questao prejudicial que o conceito de
prejuizos definitivos de uma filial ndo residente, no sentido do n.° 55 do Acordao Marks &



Spencer, ndo se aplica a uma subfilial, a menos que todas as sociedades intermediarias entre a
sociedade?mae que pede a deducéo de grupo e a subfilial que sofreu prejuizos suscetiveis de
serem considerados definitivos sejam todas residentes no mesmo Estado?Membro.

Quanto a terceira questao

34  Com a sua terceira questao, o tribunal de reenvio pretende saber, em substancia, qual a
relevancia que deve ser dada, no quadro da apreciacédo do carater definitivo dos prejuizos de uma
filial n&o residente, no sentido do n.° 55 do Acérddo Marks & Spencer, a circunstancia de o
Estado?Membro da filial ndo permitir transferir os prejuizos de uma sociedade para outro sujeito
passivo no ano da liquidacdo, mas, no entanto, autorizar a transferéncia desses prejuizos noutros
exercicios fiscais da mesma sociedade.

35 O Tribunal de Justica tem assim de precisar se huma situagédo como a da Holmen, em que,
no ano de liquidacéo, o Estado?Membro da sociedade néo residente apenas permite a utilizacéo
fiscal dos prejuizos pela sociedade que as sofreu, € uma das circunstancias, mencionadas pelo
Tribunal de Justica no n.° 55, segundo travesséao, do Acorddo Marks & Spencer, em que nao ha a
possibilidade de deducéo dos prejuizos da filial estrangeira no seu Estado de residéncia a titulo
de exercicios futuros.

36  Ora, basta recordar, para este efeito, que os motivos considerados pelo Tribunal de Justica
no segundo travessao do n.° 55 do Acordao Marks & Spencer apontaram expressamente para
gue a impossibilidade de que depende o carater definitivo dos prejuizos possa referir?se a sua
dedutibilidade a titulo de exercicios futuros por um terceiro, designadamente em caso de cessao
da filial a esse terceiro.

37  Daquiresulta que, numa situagdo como as encaradas pela Holmen, e mesmo quando todas
as outras impossibilidades mencionadas no n.° 55 do Acérdédo Marks & Spencer estivessem
assentes, 0s prejuizos ndo podem, ainda assim, ser qualificados de definitivos se for possivel
utilizar economicamente esses prejuizos transferindo?as antes do encerramento da liquidacéo.

38 Com efeito, como sublinhou a advogada?geral nos n.os 57 a 63 das suas conclusdes, nao
se pode excluir que um terceiro ndo possa utilizar fiscalmente os prejuizos da filial no Estado de
residéncia desta, por exemplo na sequéncia de cessdo da mesma por um preco que integre o
valor da vantagem fiscal constituida pela dedutibilidade dos prejuizos para o futuro (v., neste
sentido, Acordao de 21 de fevereiro de 2013, A, C?123/11, EU:C:2013:84, n.os 52 e segs., €
Acordéo do mesmo dia, Memira Holding, C?607/17, n.° 26).

39  Por conseguinte, nas situagbes como as encaradas pela Holmen, ndo tendo esta
demonstrado que a possibilidade mencionada no numero anterior esta excluida, o mero facto de o
direito do Estado de residéncia da filial ndo permitir a transferéncia dos prejuizos no ano da
liquidag&o néo é, por si proprio, suficiente para considerar os prejuizos da filial ou da subfilial
como definitivos.

40 Importa, por conseguinte, responder a terceira questdo que, para efeitos de apreciacédo do
carater definitivo dos prejuizos de uma filial ndo residente, no sentido do n.° 55 do Acérdéo Marks
& Spencer, o facto de o Estado?Membro da filial ndo permitir a transferéncia dos prejuizos de
uma sociedade para outro sujeito passivo no ano da liquidacdo nao € determinante, a menos que
a sociedade?mae demonstre que Ihe é impossivel valorizar esses prejuizos, através, por
exemplo, de uma cessdo que permita que eles sejam deduzidos por um terceiro a titulo de
exercicios futuros.



Quanto a segunda e a quarta questao

41  Com as suas questdes segunda e quarta, que devem ser analisadas conjuntamente e em
altimo lugar, o tribunal de reenvio pergunta, em substancia, se, no caso de a circunstancia
mencionada na terceira questao ser relevante, deve ser tido em conta que, segundo a legislacéo
do Estado da filial que sofreu os prejuizos que podem ser qualificados de definitivos, uma parte
dos prejuizos, devido a uma limitacdo a imputacao dos prejuizos a mesma entidade, tiveram de
ser reportados ou ndo puderam ser imputados aos lucros realizados por outra entidade do mesmo

grupo.

42 A este respeito, e como referido na resposta a terceira questéo, as restricdes, quaisquer
que sejam, a transferéncia de prejuizos decorrentes da legislacdo do Estado de residéncia da filial
ndo séo determinantes enquanto a impossibilidade de utilizacdo dos prejuizos por um terceiro,
designadamente ap0s cessao cujo preco integrasse o valor fiscal dos prejuizos, néo for provada
pela sociedade?mae.

43  Se essa prova for feita, e estiverem também reunidas as demais condi¢cdes mencionadas
no n.° 55 do Acordao Marks & Spencer, as autoridades fiscais sao obrigadas a considerar que os
prejuizos de uma filial ndo residente séao definitivos e que €, portanto, desproporcionado nao
permitir a sociedade?mae deduzi?los.

44  Nesta perspetiva, ndo tem relevancia para a apreciacao do carater definitivo dos prejuizos a
medida em que a sociedade deficitaria esta limitada quando ao reporte dos prejuizos, ou em que
medida outras entidades do mesmo grupo igualmente situados no Estado de residéncia da filial
deficitaria podem ser limitadas quanto a possibilidade de transferéncia dos prejuizos da filial.

45  Importa, por conseguinte, responder a segunda e quarta questdes que, no caso de a
circunstancia mencionada na terceira questéo se tornar relevante, é indiferente a medida em que
a legislacdo do Estado da filial que sofreu prejuizos suscetiveis de serem qualificados de
definitivos teve por consequéncia que uma parte desses prejuizos ndo possa ser imputada aos
lucros correntes da filial deficitaria ou aos de outra entidade do mesmo grupo.

Quanto as despesas

46  Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgao jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efetuadas pelas outras partes para a apresentacéo de observacdes ao Tribunal de
Justica ndo séo reembolséaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Sec¢ao) declara:

1) O conceito de prejuizos definitivos de uma filial ndo residente, no sentido do n.° 55 do
Acordéao de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer (C?446/03, EU:C:2005:763), ndo se
aplica a uma subfilial, a menos que todas as sociedades intermediarias entre a sociedade?
méae que pede a deducédo de grupo e a subfilial que sofreu prejuizos suscetiveis de serem
considerados definitivos sejam todas residentes no mesmo Estado?Membro.

2) Paraefeitos de apreciacao do carater definitivo dos prejuizos de uma filial ndo
residente, no sentido do n.° 55 do Acérdao de 13 de dezembro de 2005, Marks & Spencer (C
?446/03, EU:C:2005:763), o facto de o Estado?Membro da filial ndo permitir a transferéncia
dos prejuizos de uma sociedade para outro sujeito passivo no ano da liquidacdo néo é
determinante, a menos que a sociedade?méae demonstre que lhe é impossivel valorizar
esses prejuizos, atraveés, por exemplo, de uma cessao que permita que eles sejam



deduzidos por um terceiro a titulo de exercicios futuros.

3) No caso de a circunstancia mencionada no n.° 2 do presente dispositivo se tornar
relevante, é indiferente a medida em que a legislacdo do Estado da filial que sofreu
prejuizos suscetiveis de serem qualificados de definitivos teve por consequéncia que uma
parte desses prejuizos ndo possa ser imputada aos lucros correntes da filial deficitaria ou
aos de outra entidade do mesmo grupo.

Assinaturas

*  Lingua do processo: sueco.



