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Processo C?347/04

Rewe Zentralfinanz eG, titular universal do patriménio da  ITS Reisen GmbH
contra

Finanzamt Koln?Mitte

(pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Finanzgericht Koln)

«Liberdade de estabelecimento — Imposto sobre as sociedades — Compensacéo imediata das
perdas sofridas pelas sociedades?mae — Perdas resultantes da depreciacéo do valor de
participacOes detidas em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros»
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[Tratado CE, artigo 52.° (que passou, ap0s alteragéo, a artigo 43.° CE) e artigo 58.° (actual artigo
48.° CE)]

Os artigos 52.° do Tratado (que passou, apés alteracao, a artigo 43.° CE) e 58.° do Tratado
(actual artigo 48.° CE) op6em?se a legislacao de um Estado?Membro que restringe, para uma
sociedade?mae residente nesse Estado, as possibilidades de deducéo fiscal das perdas sofridas
pela referida sociedade, resultantes da depreciacdo do valor das suas participacdes em filiais
estabelecidas noutros Estados?Membros em que detém uma participacao que lhe permite
exercer uma influéncia real nas decisdes dessas filiais estrangeiras e determinar as respectivas
actividades, quando ndo existe uma restricdo desse tipo no que respeita as participacdes detidas
em filiais residentes.

Essa diferenca de tratamento fiscal entre as sociedades?mae residentes, consoante tenham ou
nao filiais no estrangeiro, ndo pode ser justificada pelo simples facto de terem decidido exercer
actividades econdmicas noutro Estado?Membro, no qual o Estado em causa ndo pode exercer a
sua competéncia fiscal. Um argumento baseado na reparticdo equilibrada do poder de tributacéo
entre os Estados?Membros ndo pode, assim, enquanto tal, justificar que um Estado?Membro se
recuse sistematicamente a conceder um beneficio fiscal a uma sociedade?méae residente,
alegando que esta desenvolveu uma actividade econdmica transnacional que nao esta
imediatamente vocacionada para gerar receitas fiscais nesse Estado.

Por outro lado, uma vez que essa legislagdo ndo tem por objecto especifico excluir do beneficio
de uma vantagem fiscal as montagens puramente artificiais cujo objectivo seja contornar a lei
fiscal nacional, mas visa, de maneira geral, qualquer situacao na qual as filiais estejam, por
qualquer razéo, estabelecidas noutros Estados?Membros, a mesma nao pode, sem exceder o
que é necessario para atingir o objectivo que pretende prosseguir, ser considerada justificada pelo
risco de evasao fiscal. Com efeito, o estabelecimento de uma sociedade fora deste
Estado?Membro ndo implica, por si s6, a existéncia de uma evasao fiscal, dado que a sociedade
em questao esta, em qualquer caso, sujeita a legislacao fiscal do Estado de estabelecimento.



(cf. n.os 43, 52, 70, disp.)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secc&o)
29 de Marco de 2007 (*)

«Liberdade de estabelecimento — Imposto sobre as sociedades — Compensacéao imediata das
perdas sofridas pelas sociedades?mae — Perdas resultantes da depreciacéo do valor de
participacOes detidas em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros»

No processo C?347/04,

gue tem por objecto um pedido de decisao prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pelo Finanzgericht Koln (Alemanha), por deciséo de 15 de Julho de 2004, entrado no Tribunal de
Justica em 13 de Agosto de 2004, no processo

Rewe Zentralfinanz eG, titular universal do patrimoénio da ITS Reisen GmbH
contra

Finanzamt K6In?Mitte,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccao),

composto por: C. W. A. Timmermans, presidente de seccao, J. Klu?ka, R. Silva de Lapuerta, J.
Makarczyk e L. Bay Larsen (relator), juizes,

advogado?geral: M. Poiares Maduro,

secretario: B. Fulop, administrador,

Vistos 0s autos e apos a audiéncia de 16 de Marco de 2006,

vistas as observacdes apresentadas:

- em representacdo da Rewe Zentralfinanz eG, por M. Lausterer, Rechtsanwalt,

- em representacdo do Finanzamt KéIn?Mitte, por B. Redmann, na qualidade de agente,

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

- em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por R. Lyal e D. Triantafyllou,
na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado?geral na audiéncia de 31 de Maio de 2006,
profere o presente

Acordao



1 O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretacao dos artigos 52.° do Tratado
CE (que passou, apos alteracéo, a artigo 43.° CE), 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE),
67.° a 73.° do Tratado CE (revogados pelo Tratado de Amesterdao), 73.°?B a 73.°?D do Tratado
CE (actuais artigos 56.° CE a 58.° CE), 73.°?E do Tratado CE (revogado pelo Tratado de
Amesterdao), bem como 73.°?F e 73.°?G do Tratado CE (actuais artigos 59.° CE e 60.° CE).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a sociedade Rewe
Zentralfinanz eG (a seguir «Rewe»), estabelecida na Alemanha e que actua na qualidade de titular
universal do patrimoénio da sociedade ITS Reisen GmbH (a seguir «ITS»), ao Finanzamt
KéIn?Mitte, a respeito da ndo tomada em conta, a titulo das despesas de exploracéo dedutiveis
para a determinacao do lucro tributavel dos exercicios fiscais de 1993 e 1994, das perdas
resultantes da depreciagao do valor das participacdes detidas em filiais estabelecidas noutros
Estados?Membros.

A legislag&o nacional

3 Por forca do 8§ 1 da Lei de 1991 sobre o imposto das sociedades (Kdrperschaftsteuergesetz
1991, a seguir «kKStG 1991»), que € aplicavel no processo principal, as sociedades residentes
estdo sujeitas, na Alemanha, ao imposto sobre as sociedades relativamente aos seus lucros a
nivel mundial. Estes englobam os lucros realizados pelas sucursais ou agéncias por intermédio
das quais essas sociedades residentes exercem as suas actividades fora do referido Estado. Em
contrapartida, uma sociedade residente nao é tributada pelos lucros das suas filiais no momento
em que estes sao realizados.

4 Nos termos do § 8, n.° 1, da KStG 1991, séo as disposi¢Oes da Lei de 1990 relativa ao
imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz 1990, a seguir «EStG 1990») e da KStG
1991 que definem o que deve ser entendido por «rendimento» e a maneira como este deve ser
determinado.

5 Ao abrigo do § 6, n.° 1, ponto 2, segunda frase, da EStG 1990, as depreciagfes parciais do
valor das participacfes constituem despesas de exploracao dedutiveis para efeitos da
determinacéo do lucro tributavel. Nos termos deste § 6, é considerado valor parcial o montante
que um adquirente da totalidade da exploracdo imputa ao bem econémico em causa no contexto
do preco de aquisi¢do global. Enquanto os bens econdmicos amortizaveis que fazem parte dos
activos fixos estdo, em principio, para efeitos da determinag&o do lucro, inscritos no balanco com
0 seu valor de aquisi¢do ou de producao, ao qual é deduzida a depreciagéo pelo uso, o sujeito
passivo tem igualmente a faculdade de declarar o valor inferior (depreciagao parcial) quando, por
exemplo, o valor efectivo do bem econémico tenha caido abaixo do valor de aquisi¢céo ou de
producéo, deduzido da depreciacao pelo uso.

6 Nos termos do 8§ 2, n.° 3, da EStG 1990, a soma das receitas obtidas por um contribuinte
num ano é constituida pelo saldo das receitas positivas e negativas. Se no final desta operagéo
subsistirem perdas, elas sao dedutiveis a titulo de outros anos, aquando da determinacéo do
rendimento tributavel, no ambito da antecipac&o ou do reporte das perdas, nos termos do § 10d
da EStG 1990.



7 Em aplicacdo das disposi¢cdes da EStG 1990, na redaccéo dada pela Lei de 1992 relativa a
reforma fiscal (Steuerdnderungsgesetz 1992), de 25 de Fevereiro de 1992 (BGBI. 1992 |, p. 297),
a compensacao fiscal das perdas resultantes da depreciacdo do valor de participagdes numa
sociedade de capitais era, a data dos factos do processo principal, tratada de modo diferente,
consoante correspondesse a uma sociedade de capitais estabelecida na Alemanha ou fora deste
Estado.

8 Se uma participacéo fosse detida numa sociedade de capitais estabelecida na Alemanha,
nos termos do § 2, n.° 3, da EStG 1990, as receitas negativas — incluindo as perdas decorrentes
da depreciacdo — imputaveis a um periodo de tributagdo podiam ser compensadas com todas as
receitas positivas realizadas pelo contribuinte.

9 Nos termos do 8§ 2a, n.os 1 e 2, da EStG 1990, intitulado «Receitas negativas com ligacéo ao
estrangeiro», determinadas receitas negativas de fonte estrangeira s6 podiam ser tidas em conta,
para efeitos fiscais, de forma limitada:

«(1) As receitas negativas

[...]
2.  provenientes de um estabelecimento industrial ou comercial situado num pais estrangeiro,

3. a) provenientes datomada em consideracdo do valor parcial inferior de uma participacao,
gue faca parte dos activos de exploracdo, numa pessoa colectiva que ndo tenha a sua direccéo
nem a sua sede no interior do pais (pessoa colectiva estrangeira) [...]

[..]

s6 podem ser compensadas com receitas positivas da mesma natureza provenientes do mesmo
Estado [...]; também ndo podem ser deduzidas nos termos do § 10d. As diminui¢des de lucro séao
equiparadas as receitas negativas. Nao podendo as receitas negativas ser compensadas em
conformidade com o disposto na primeira frase, serdo deduzidas das receitas positivas da mesma
natureza que o contribuinte realize durante os exercicios fiscais seguintes no mesmo Estado. [...]

(2) On.°1, primeira frase, ponto 2, ndo é aplicavel se o contribuinte provar que as receitas
negativas sao provenientes de um estabelecimento industrial ou comercial no estrangeiro, que
tenha por objecto exclusivo ou quase exclusivo [...] a realizacao de prestacdes de natureza
comercial, na medida em que estas néo consistam na criagao ou na exploragéo de instalacdes
destinadas ao turismo ou na locagéo de bens econdémicos [...]; a detencédo directa de uma
participacdo de, no minimo, um quarto do capital nominal de uma sociedade de capitais que tenha
por objecto exclusivo ou quase exclusivo as actividades acima referidas, bem como o
financiamento relacionado com a detencéo de tal participacéo, é considerada uma realizacdo de
prestacOes de natureza comercial quando a sociedade de capitais ndo tenha a sua direccdo nem
a sua sede no interior do pais. O n.° 1, primeira frase, pontos 3 e 4, ndo é aplicavel se o
contribuinte provar que as condi¢cdes indicadas na primeira frase estavam preenchidas pela
pessoa colectiva desde a sua criacao ou durante os Ultimos cinco anos anteriores ao periodo de
tributacdo durante o qual as receitas negativas sao realizadas e no decurso deste periodo.

[...]»

10 Resulta do § 2a da EStG 1990 que s0 é possivel uma compensagéo de receitas negativas
decorrentes de uma depreciacdo parcial se a sociedade realizar no estrangeiro receitas na
acepcao deste § 2a, n.° 2 (ditas receitas «activas»), ou se ela prépria detiver uma participacao de,



pelo menos, 25% noutra sociedade de capitais estrangeira que, por seu lado, realiza receitas
activas na acepcao do referido § 2a, n.° 2. O exercicio de actividades ligadas ao turismo no
estrangeiro impede, a partida, a compensacao das perdas.

11  Em aplicagéo do 8 8b, n.° 2, da KStG 1991, na redac¢éo dada pela Lei destinada a garantir
o local de estabelecimento (Standortsicherungsgesetz), de 13 de Setembro de 1993 (BGBI. 1993
I, p. 1569), as mais?valias realizadas com a cessao de uma participacao ficaram isentas de
imposto, pela primeira vez, relativamente ao exercicio fiscal de 1994.

12 Por ultimo, a Lei relativa a reducéo dos impostos (Steuersenkungsgesetz), de 23 de
Outubro de 2000 (BGBI. 2000 I, p. 1433), modificou o 8§ 8b, n.° 3, da KStG 1991. Esta disposicao
prevé, na versao alterada, que as diminuicdes de receitas decorrentes da tomada em
consideracao do valor parcial inferior de uma participacéo ndo sédo tidas em conta,
independentemente da questdo de saber se esta participacéo € detida numa sociedade de
capitais estabelecida fora da Alemanha ou no territorio deste Estado.

O litigio no processo principal e a questéo prejudicial

13  Por contrato celebrado em 6 de Marco de 1995, a ITS, uma sociedade do grupo Kaufhof
Holding AG, que tem por objecto social actividades ligadas ao turismo, foi cedida por este grupo a
Rewe. Por contrato de fusdo de 3 de Novembro de 1995, a Rewe passou a ser a titular universal
do patriménio da ITS.

14  Em 1989, a ITS tinha criado nos Paises Baixos uma filial, a Kaufhof?Tourism Holdings BV
(a seguir «kKKTH»), da qual detinha a integralidade das partes sociais. Nesse mesmo
Estado?Membro, a KTH criou uma sociedade de participacdes, a International Tourism
Investment Holdings BV, da qual detinha 100% das partes. Além disso, esta ultima sociedade
adquiriu, designadamente, 100% das partes da sociedade German Tourist Facilities Ltd,
estabelecida no Reino Unido, bem como 36% das partes da sociedade Travelplan SA,
estabelecida em Espanha.

15 Nas suas contas anuais de 1993 e 1994, a ITS procedeu a correccao resultante das
depreciacgoes do valor da sua participacdo na sua filial neerlandesa KTH e a correc¢des de valor
dos créditos relativos as duas filiais da sua subfilial, estabelecidas no Reino Unido e em Espanha.
O total destes encargos excepcionais ascendia, relativamente aos exercicios fiscais de 1993 e
1994, a mais de 46 milhdes de DEM.

16  No entanto, o Finanzamt KéIln?Mitte, por entender que o § 2a da EStG 1990 se opunha a
tomada em conta desses encargos ligados a participacado na KTH, recusou?se a admitir 0os
referidos encargos a titulo de despesas de exploragdo para efeitos fiscais e a considera?los
receitas negativas na determinacao do lucro tributavel da Rewe para os exercicios fiscais de 1993
e 1994. Por conseguinte, emitiu avisos modificativos referentes, designadamente, ao imposto
sobre as sociedades devido pela Rewe a titulo dos referidos exercicios.

17  Por entender que podia invocar, para efeitos fiscais, todos os encargos ligados as
participacfes nas sociedades estabelecidas nos Paises Baixos, no Reino Unido e em Espanha, a
Rewe recorreu, com este fim, para o Finanzgericht KdIn, alegando que a aplicacéo do § 2a da
EStG 1990 constitui uma discriminagao contraria ao direito comunitario.

18  Segundo este 6rgao jurisdicional, resulta do direito aplicavel a época dos factos no
processo principal que, enquanto as depreciacdes do valor das participacdes numa filial
estabelecida na Alemanha podiam, em principio, ser fiscalmente tidas em conta, sem restricdes, a
titulo de encargos de exploracédo da sociedade?mae para efeitos da determinacao do seu lucro



tributavel, as depreciacfes do valor das participacdes numa filial estabelecida noutro
Estado?Membro s6 podiam ser tidas em conta, para efeitos fiscais, em casos limitados, a saber,
guando as receitas negativas decorrentes das referidas depreciacdes fossem compensadas com
receitas positivas provenientes desse outro Estado?Membro, ou quando as condi¢des do regime
derrogatorio previsto no § 2a, n.° 2, da EStG 1990 estivessem preenchidas. Considera provavel
gue semelhante diferenca de tratamento, que decorre do 8§ 2a, n.os 1, ponto 3, alinea a), e 2, da
EStG 1990, seja contraria ao direito comunitario e entende que ndo descortina razées
susceptiveis de justificar esta diferenca.

19  Nestas condi¢Oes, o Finanzgericht KdIn decidiu suspender a instancia e submeter ao
Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

«As disposi¢des conjugadas dos artigos 52.° [...], 58.° [...], 67.° a 73.° bem como 73.°?B e
seguintes [do Tratado] devem ser interpretadas no sentido de que se opdem a uma
regulamentacdo que — como a regulamentacédo do § 2a, n.° 1, ponto 3, alinea a), e n.° 2, da EStG
[...], contestadas no processo principal — restringe a deducéo fiscal imediata de perdas
resultantes da depreciacdo do valor das participacdes em filiais situadas noutros paises da
Comunidade, quando estas filiais exercem actividades passivas na acepcao da disposicao
nacional e/ou quando realizam actividades activas na acepcao da disposi¢éo nacional apenas
atraveés das suas subfiliais, ao passo que as depreciacdes do valor das participacdes em filiais
situadas no interior do pais sao possiveis sem estas restricdes?»

Quanto a questéao prejudicial

20 Com a sua questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se, em
circunstancias como as do processo principal, as disposicfes do Tratado CE relativas a liberdade
de estabelecimento e a livre circulacdo de capitais se opdem a uma regulamentacédo de um
Estado?Membro que limita, para uma sociedade?maée residente neste Estado, as possibilidades
de deducdo fiscal das perdas sofridas pela referida sociedade resultantes da depreciacédo do valor
das suas participacoes nas filiais estabelecidas noutros Estados?Membros.

Quanto a interpretagdo das disposi¢cfes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento

21  Antes de mais, importa lembrar que, segundo jurisprudéncia bem assente, embora a
fiscalidade directa seja da competéncia dos Estados?Membros, estes devem exercé?la no
respeito do direito comunitario (v., designadamente, acérdaos de 8 de Mar¢o de 2001,
Metallgesellschaft e 0., C?397/98 e C?410/98, Colect., p. 1?1727, n.° 37; de 13 de Dezembro de
2005, Marks & Spencer, C?446/03, Colect., p. 1710837, n.° 29; de 12 de Setembro de 2006,
Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04, Colect., p. 1?7995, n.° 40; e de
13 de Marco de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C?524/04, ainda nao
publicado na Colectanea, n.° 25).

22  Em conformidade com jurisprudéncia assente, incluem?se no ambito de aplicagdo material
das disposicdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento as disposi¢des nacionais
gue se aplicam a detencéo, por um nacional do Estado?Membro em causa, de uma participacao
no capital de uma sociedade estabelecida noutro Estado?Membro que lhe permita exercer uma
influéncia real nas decisdes dessa sociedade e determinar as respectivas actividades (v., neste
sentido, acordaos de 13 de Abril de 2000, Baars, C?251/98, Colect., p. 172787, n.° 22; de 21 de
Novembro de 2002, X e Y, C?436/00, Colect., p. 1710829, n.° 37; Cadbury Schweppes e Cadbury
Schweppes Overseas, ja referido, n.° 31; e Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ja
referido, n.° 27).

23  E o que sucede quando, como no processo principal, uma sociedade residente, como a



ITS, detém uma participacao igual a 100% do capital de uma sociedade estabelecida noutro
Estado?Membro. Com efeito, o facto de um contribuinte deter uma participacao igual a 100% do
capital de uma sociedade com sede noutro Estado?Membro inclui, indubitavelmente, este
contribuinte no campo de aplicacéo das disposi¢cdes do Tratado relativas ao direito de
estabelecimento (acérdéo Baars, ja referido, n.° 21).

24  Consequentemente, deve apreciar?se se 0s artigos 52.° e 58.° do Tratado se opdem a
aplicacdo de uma regulamentacdo como a que esta em causa no processo principal.

25 Aliberdade de estabelecimento, que o artigo 52.° do Tratado reconhece aos nacionais da
Comunidade e que compreende tanto o acesso as actividades ndo assalariadas e 0 seu exercicio
como a constituicdo e a gestdo de empresas, nas condi¢des definidas na legislagéo do
Estado?Membro de estabelecimento para os seus proprios nacionais, inclui, nos termos do artigo
58.° do Tratado, para as sociedades constituidas em conformidade com a legislagdo de um
Estado?Membro e que tenham a sua sede social, a administragdo central ou o estabelecimento
principal na Comunidade, o direito de exercer a sua actividade no Estado?Membro em causa
através de uma filial, de uma sucursal ou de uma agéncia (v., designadamente, acordédo de 21 de
Setembro de 1999, Saint?Gobain ZN, C?307/97, Colect., p. 1?6161, n.° 35; acorddo Marks &
Spencer, ja referido, n.° 30; bem como acérddo de 23 de Fevereiro de 2006, Keller Holding,
C?471/04, Colect., p. 1?2107, n.° 29).

26  Embora, de acordo com o seu teor, as disposi¢cdes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento visem assegurar o beneficio do tratamento nacional no Estado?Membro de
acolhimento, elas impedem igualmente 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 legislacéo (acordaos de 16 de Julho de 1998, ICI,
C?264/96, Colect., p. 1?4695, n.° 21, e Marks & Spencer, ja referido, n.° 31).

27  Nos termos da regulamentacdo em causa no processo principal, as perdas patrimoniais
relativas a depreciacao do valor das participacdes detidas em filiais situadas na Alemanha
entram, imediatamente e sem restricdes, na determinacdo do lucro tributavel das
sociedades?mée sujeitas a tributagcéo global na Alemanha.

28  Pelo contrario, como resulta do 8§ 2a, n.os 1 e 2, da EStG 1990, as perdas do mesmo tipo
decorrentes das participagdes detidas numa filial estabelecida noutro Estado?Membro s6 sédo
dedutiveis, a nivel da sociedade?mae sujeita a tributacdo global na Alemanha, sob certas
condic¢es ligadas as receitas desta sociedade ou ao exercicio, pela sua filial, de actividades ditas
«activas».

29  E certo que as perdas resultantes, para uma sociedade?mae residente na Alemanha, de
participagOes detidas em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros poderiam ser tomadas
em conta na Alemanha, no caso de estas filiais realizarem posteriormente receitas positivas.
Todavia, mesmo no caso em que se verificaram suficientes receitas positivas, uma
sociedade?méae dessa natureza nao pode, ao invés de uma sociedade?mée com filiais
estabelecidas na Alemanha, beneficiar de uma imputacao imediata das suas perdas, sendo, deste
modo, privada de uma vantagem de tesouraria (v., neste sentido, acérddo Marks & Spencer, ja
referido, n.° 32).

30 Daquiresulta que a situacéo fiscal de uma sociedade?mae residente na Alemanha que,
como a Rewe, tem uma filial e uma subfilial noutro Estado?Membro é menos favoravel do que
aguela em que se encontraria se essa filial e essa subfilial estivessem estabelecidas na
Alemanha.



31 Uma tal diferenca de tratamento causa uma desvantagem fiscal a sociedade?mae
estabelecida na Alemanha e que tem uma filial noutro Estado?Membro. Tendo em conta esta
diferenca, uma sociedade?mae podera ser dissuadida de exercer a sua actividade por intermédio
de filiais ou de filiais indirectas estabelecidas noutros Estados?Membros (v., neste sentido,
acérdao de 18 de Setembro de 2003, Bosal, C?168/01, Colect., p. 179409, n.° 27).

32 O Governo aleméo alega, contudo, que esta diferenca de tratamento n&o constitui uma
restricdo a liberdade de estabelecimento, na medida em que a situacdo de uma filial estabelecida
na Alemanha ndo é comparavel a situacao de uma filial estabelecida noutro Estado?Membro.
Segundo este Governo, as filiais sdo pessoas colectivas autonomas relativamente a sua
sociedade?mae, que estdo sujeitas a tributagdo no Estado onde se encontram estabelecidas. E
provavel que a filial KTH tenha indicado perdas na declaragédo dos seus lucros tributaveis nos
Paises Baixos. O referido governo entende que a Republica Federal da Alemanha néo esta
obrigada, como Estado de estabelecimento da sociedade?méae, a conceder as filiais estrangeiras
autbnomas um estatuto juridico comparavel aquele de que beneficia a sociedade?mae residente.

33 A este respeito, convém assinalar, como fez o advogado?geral no n.° 21 das suas
conclusdes, que a diferenca de tratamento fiscal em causa no processo principal ndo se refere a
situacdo das filiais, consoante estejam ou ndo estabelecidas na Alemanha, mas a das
sociedades?méae residentes na Alemanha, consoante tenham ou néo filiais estabelecidas noutros
Estados?Membros.

34  Quanto as perdas sofridas por tais sociedades?méae residentes, resultantes da depreciacao
do valor das suas participacdes em filiais, essas sociedades encontram?se numa situacao
comparavel, quer se trate de participacdes detidas em filiais estabelecidas na Alemanha ou
noutros Estados?Membros. Com efeito, nestes dois casos, por um lado, as perdas cuja deducao
€ pedida séo suportadas pelas sociedades?mae e, por outro, 0s lucros que provenham destas
filiais, quer estejam sujeitas a tributacdo na Alemanha ou noutros Estados?Membros, ndo sédo
tributaveis a nivel das sociedades?mae.

35  Por conseguinte, uma limitagdo da dedutibilidade de tais perdas por uma sociedade?mée
residente, que afecta apenas as perdas sofridas com as deprecia¢des do valor das participacdes
detidas no estrangeiro, nao reflecte uma diferenca objectiva na situacao das sociedades?maéae
consoante as suas filiais tenham a respectiva sede na Alemanha ou noutros Estados?Membros.

36  Resulta do exposto que o diferente tratamento fiscal que decorre da regulamentacdo em
causa no processo principal e a situacao fiscal desfavoravel que dai resulta para as
sociedades?mée residentes na Alemanha com uma filial estabelecida noutro Estado?Membro sao
susceptiveis de impedir o exercicio da liberdade de estabelecimento por tais sociedades,
dissuadindo?as de constituir, adquirir ou manter uma filial noutro Estado?Membro. Constituem,
assim, uma restricao a liberdade de estabelecimento na acepcao dos artigos 52.° e 58.° do
Tratado.

37 Uma tal restricdo a liberdade de estabelecimento so € admissivel se prosseguir um
objectivo legitimo compativel com o Tratado ou se se justificar por razdes imperiosas de interesse
geral. Mas, em tal caso, é ainda necessario que seja adequada a garantir a realizacao do
objectivo em causa e que ndo va além do necessario para alcancar esse objectivo (v.,
designadamente, acordaos, ja referidos, Marks & Spencer, n.° 35 e jurisprudéncia ai citada, bem
como Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, n.° 47).

38 Segundo o Governo alemao, esta justificado, em qualquer caso, restringir, a uma
sociedade?mae residente na Alemanha, as possibilidades de deducéo fiscal das perdas sofridas



pela referida sociedade, resultantes da depreciacdo do valor das suas participacdes nas filiais
estabelecidas noutros Estados?Membros, associando a tomada em conta, para efeitos fiscais,
das perdas de origem estrangeira unicamente as receitas positivas da mesma natureza
provenientes do mesmo Estado. A este respeito, o0 Governo alemao invocou varios argumentos
gue, como assinalou o advogado?geral no n.° 24 das suas conclusdes, se resumem, nNo
essencial, aos dois elementos de justificacdo seguintes.

39  Em primeiro lugar, aludindo, em particular, ao acérddo Marks & Spencer, ja referido, no
qual o Tribunal de Justica examinou o principio da reparticdo equilibrada do poder de tributacdo
entre os Estados?Membros, o Governo aleméao invoca um primeiro elemento de justificacéo
baseado numa regra de simetria entre o direito de tributar os lucros de uma sociedade e o dever
de tomar em consideracao as perdas sofridas por essa sociedade. Alega que as autoridades
fiscais alemés nao deveriam ter de tomar em consideracao, no ambito do tratamento fiscal da
sociedade?mae residente na Alemanha, perdas ligadas a actividade de uma filial estabelecida
noutro Estado?Membro, uma vez que nédo podem tributar os lucros dessa filial.

40  Esta argumentacao ndo pode ser acolhida.

41  Como foi realgado pelo advogado?geral no n.° 32 das suas conclusdes, é necessario
precisar o alcance que deve ser reconhecido a exigéncia legitima da reparticdo equilibrada do
poder de tributacéo entre os Estados?Membros. Em particular, deve sublinhar?se que este
elemento de justificacéo so6 foi aceite pelo Tribunal de Justica no acordao Marks & Spencer, ja
referido, em ligacdo com dois outros elementos de justificacao, relativos aos riscos de dupla
utilizacao das perdas e de evasao fiscal (v., neste sentido, acérddo Marks & Spencer, ja referido,
n.os 43 e 51).

42 A este respeito, ha que reconhecer que, na verdade, ha comportamentos susceptiveis de
comprometer o direito de os Estados?Membros exercerem a sua competéncia fiscal em relacao
as actividades realizadas no seu territério e de, assim, prejudicar a reparticdo equilibrada do
poder tributario entre os Estados?Membros (v. acordao Marks & Spencer, ja referido, n.° 46) que
podem justificar uma restricdo a liberdade de estabelecimento (v. acérddo Cadbury Schweppes e
Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.os 55 e 56). Assim, o Tribunal de Justica declarou
que o facto de se conceder as sociedades a faculdade de optarem pela deduc¢éo dos seus
prejuizos no Estado?Membro do seu estabelecimento ou noutro Estado?Membro comprometeria
sensivelmente a reparticdo equilibrada do poder de tributagdo entre os Estados?Membros, sendo
a matéria colectavel aumentada no primeiro Estado e diminuida no segundo, até ao montante dos
prejuizos transferidos.

43  No entanto, uma diferenca de tratamento fiscal entre as sociedades?mae residentes,
consoante tenham ou nao filiais no estrangeiro, ndo pode ser justificada pelo simples facto de
terem decidido exercer actividades econdémicas noutro Estado?Membro, no qual o Estado em
causa nao pode exercer a sua competéncia fiscal. Um argumento baseado na reparticao
equilibrada do poder de tributacéo entre os Estados?Membros néo pode, assim, enquanto tal,
justificar que um Estado?Membro se recuse sistematicamente a conceder um beneficio fiscal a
uma sociedade?mae residente, alegando que esta desenvolveu uma actividade econémica
transnacional que nao esta imediatamente vocacionada para gerar receitas fiscais nesse Estado.

44  Além disso, importa assinalar que as perdas sofridas por uma sociedade?maée, resultantes
da depreciacéo do valor das suas participacdes nas filiais estabelecidas na Alemanha, podem ser
compensadas com as suas receitas positivas, mesmo quando essas filiais ndo realizaram lucros
tributaveis durante o ano fiscal em causa.

45  Em segundo lugar, o Governo alem&o alegou que a legislacdo em causa no processo



principal é necessaria para evitar que as sociedades?mae possam beneficiar de multiplas
vantagens fiscais sob a forma de dupla utilizacdo das perdas sofridas no estrangeiro.

46  Este argumento ndo é pertinente no ambito do processo principal.

47  Com efeito, embora seja necessario reconhecer que os Estados?Membros devem ter a
possibilidade de combater o risco de dupla utilizacdo das perdas (v. acérddo Marks & Spencer, ja
referido, n.° 47), importa sublinhar que as perdas em causa no processo principal ndo sdo, como
assinalou o advogado?geral nos n.os 37 e 38 das suas conclusdes, comparaveis com as perdas
sofridas no estrangeiro por filiais, que a sociedade?maéae residente pede para serem transferidas
para reduzir o seu lucro tributavel, como aconteceu no processo que deu origem ao acordao
Marks & Spencer, ja referido.

48 A sociedade?made sofreu as perdas em causa no processo principal devido & depreciacao
do valor das suas participacdes em filiais estrangeiras. Estas perdas ligadas a depreciacdo do
valor das participacdes s6 sdo tomadas em conta relativamente a sociedade?mée e séo objecto,
para efeitos fiscais, de um tratamento distinto do que esta reservado as perdas sofridas pelas
proprias filiais. Esta imputacao diferente, por um lado, das perdas sofridas pelas proprias filiais e,
por outro, das perdas sofridas pela sociedade?mée néo pode, de modo algum, ser qualificada
como dupla utilizagcdo das mesmas perdas.

49  Além disso, € de notar, como a Comisséo das Comunidades Europeias fez na audiéncia,
gue uma sociedade?maéae estabelecida na Alemanha e que disponha de filiais neste mesmo
Estado esta autorizada a deduzir do seu rendimento tributavel a depreciacdo do valor parcial das
suas participacdes nas suas filiais residentes, sem que estas estejam impedidas de utilizar as
suas proprias perdas no ambito da sua prépria tributacdo na Alemanha.

50 Em terceiro lugar, o Governo alemao sustenta que a legislacdo em causa no processo
principal visa combater uma forma especial de evaséo fiscal que consiste no facto de as
sociedades?mae residentes na Alemanha, cuja actividade é exercida, em particular, no dominio
do turismo, transferirem actividades tipicamente geradoras de perdas para outros
Estados?Membros onde criam filiais, com o Unico objectivo de reduzir os seus lucros tributaveis
na Alemanha. Na audiéncia, este governo acrescentou que era necessario, segundo ele,
flexibilizar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica na matéria, dado que a exigéncia ligada ao
objectivo especifico do combate a montagens puramente artificiais Ihe parece ser demasiado
restritiva. Defende que é indispenséavel autorizar os Estados?Membros a tomar medidas gerais,
de principio, para combater a evasao fiscal e a adoptar normas abstractas e gerais baseadas em
casos tipicos.

51 A este respeito, basta notar que a simples circunstancia de, num determinado sector
econdémico como o turismo, as autoridades fiscais de um Estado?Membro terem detectado casos
de perdas importantes e continuas sofridas por filiais estrangeiras de sociedades?mae residentes
neste Estado ndo é suficiente para demonstrar a existéncia de montagens puramente artificiais
destinadas a criar perdas resultantes da depreciacéo do valor das participacdes detidas em filiais
estabelecidas noutros Estados?Membros (v., quanto a exigéncia ligada ao objectivo especifico do
combate a montagens puramente artificiais, acordaos, ja referidos, ICI, n.° 26; Marks & Spencer,
n.° 57; bem como Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, n.° 51).

52  No presente caso, uma disposi¢do como o § 2a, n.° 1, ponto 3, alinea a), da EStG 1990,
gue visa, de maneira geral, qualquer tomada em consideracéo do valor parcial inferior de uma
participacdo quando as filiais detidas por uma sociedade?mae estabelecida na Alemanha
estejam, por qualquer razéo, estabelecidas noutros Estados?Membros, ndo pode, sem exceder o
gue € necessario para atingir o objectivo que pretende prosseguir, ser considerada justificada pelo



risco de evasao fiscal. Com efeito, esta disposicdo nédo tem por objecto especifico excluir do
beneficio de uma vantagem fiscal as montagens puramente artificiais cujo objectivo seja contornar
a lei fiscal alema, mas visa, de maneira geral, qualquer situacéo na qual as filiais estejam, por
qgualquer razéo, estabelecidas fora da Alemanha. Ora, o estabelecimento de uma sociedade fora
deste Estado?Membro ndo implica, por si s, a existéncia de uma evasao fiscal, dado que a
sociedade em questdo estd, em qualquer caso, sujeita a legislacao fiscal do Estado de
estabelecimento.

53 Da mesma maneira, ao excluir as actividades ditas «activas» que enumera, em particular, as
gue consistem na criag&do ou na exploragao de instalagdes relacionadas com o turismo, o § 2a, n.°
2, da EStG 1990 vai além do que é necessario para combater montagens abusivas. O combate a
evasao fiscal ndo pode justificar que as receitas negativas provenientes de um estabelecimento
industrial ou comercial com sede no estrangeiro, que tenha por objecto a realizagéao de

prestacdes de natureza comercial, possam, regra geral, ser compensadas sem restricdo com
receitas positivas, ao passo que, quando se trata de estabelecimentos que exercem uma
actividade no dominio do turismo, a compensacao com receitas positivas esta subordinada a
varias condicdes.

54  Em quarto lugar, o Governo alemao também ndo pode invocar a necessidade de facilitar a
eficacia dos controlos fiscais das operacdes que se desenrolam no estrangeiro, para justificar a
legislacdo nacional em causa no processo principal.

55  Com efeito, se a eficacia dos controlos fiscais autoriza um Estado?Membro a aplicar
medidas que permitem a verificacdo, de maneira clara e precisa, do montante dos encargos
dedutiveis nesse Estado a titulo das participacdes no capital de filiais estrangeiras (v., neste
sentido, acordaos de 15 de Maio de 1997, Futura Participations e Singer, C?250/95, Colect., p.
1?2471, n.° 31, e de 28 de Outubro de 1999, Vestergaard, C?55/98, Colect., p. 177641, n.° 23),
ndo pode, contudo, justificar que o referido Estado?Membro possa submeter essa deducao a
condicOes diferentes, consoante as participacdes respeitem a filiais situadas no seu territorio ou
no de outros Estados?Membros.

56 A este respeito, ha que recordar que a Directiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de
Dezembro de 1977, relativa a assisténcia matua das autoridades competentes dos
Estados?Membros no dominio dos impostos directos (JO L 336, p. 15; EE 09 F1 p. 94), pode ser
invocada por um Estado?Membro para obter das autoridades competentes de outro
Estado?Membro todas as informacgdes susceptiveis de Ihe permitir calcular correctamente o
imposto sobre as sociedades.

57  Além disso, quanto ao argumento do Governo alemao segundo o qual o controlo de
operacodes estrangeiras, mesmo em caso de colaboragéo com as autoridades de outro
Estado?Membro, é frequentemente muito dificil, basta sublinhar que as autoridades fiscais em
causa podem exigir da prépria sociedade?mae as provas que considerem necessarias para
determinar se ha ou ndo que conceder a deducéo solicitada de perdas resultantes da depreciacéo
do valor das participacdes detidas em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros (v., neste
sentido, acordao Vestergaard, ja referido, n.° 26).

58 Tal possibilidade deve ser particularmente Gtil numa situacdo como a que deu origem ao
processo principal, no qual esta em causa uma sociedade?mae que deveria poder exigir todos os
documentos necessarios directamente das suas filiais estrangeiras. Além disso, as eventuais
dificuldades quanto a determinacdo das perdas resultantes da depreciacdo do valor das
participacfes detidas em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros nao justificam, em caso
algum, um obstéculo a liberdade de estabelecimento (v., neste sentido, acordaos de 4 de Marco
de 2004, Comissao/Francga, C?334/02, Colect., p. 1?2229, n.° 29, e de 7 de Setembro de 2004,



Manninen, C?319/02, Colect., p. 1?7477, n.° 54).

59  Em quinto lugar, para justificar a desvantagem fiscal sofrida, no caso vertente, pelas
sociedades?mée estabelecidas na Alemanha e que detém participacdes em filiais estabelecidas
noutros Estados?Membros, o Governo alemao sustenta que a legislacdo em causa no processo
principal esta objectivamente justificada pela necessidade de salvaguardar a uniformidade do
regime fiscal. Essencialmente, esta justificacdo pode ser relacionada com dois argumentos
invocados pelo referido governo, um baseado na necessidade de salvaguardar a coeréncia do
sistema fiscal alemé&o, o outro, no respeito do principio da territorialidade.

60 No que toca a necessidade de salvaguardar a coeréncia do referido sistema fiscal, o
Governo aleméo alega, antes de mais, que, devido sobretudo a uma convencéao para evitar a
dupla tributacdo, celebrada com o Reino dos Paises Baixos, Estado onde est4 estabelecida a
KTH, filial da Rewe, os dividendos pagos pelas filiais estabelecidas nesse Estado estéao isentos de
imposto na Alemanha. Por esta razdo, é coerente ndo atribuir vantagens as sociedades?mae
residentes na Alemanha, em razao das perdas ligadas as suas filiais estrangeiras.

61 A este respeito, 0 argumento baseado na necessidade de salvaguardar a coeréncia do
sistema fiscal nacional, invocado pelo Governo aleméo, ndo pode ser acolhido, na medida em que
as perdas do tipo das que estdo em causa no processo principal sdo igualmente tomadas em
conta na Alemanha quando uma filial estrangeira exerce uma actividade dita «activa» na acep¢ao
do § 2a, n.° 2, da EStG 1990, ao passo que, neste caso, os dividendos pagos por essa filial ndo
Sao menos susceptiveis de estar isentos em aplicacdo de convencgdes para evitar a dupla
tributacao.

62  Além disso, quanto a necessidade de preservar a coeréncia do sistema fiscal nacional
estabelecido pela legislacdo em causa no processo principal, que, segundo o Governo alemao, é
assegurada pelas referidas convencdes, importa recordar que, nos n.os 28 e 21, respectivamente,
dos acordaos de 28 de Janeiro de 1992, Bachmann (C?204/90, Colect., p. 17249) e
Comisséao/Bélgica (C?300/90, Colect., p. 1?305), o Tribunal de Justica admitiu que a necessidade
de preservar a coeréncia de um regime fiscal pode justificar uma restricdo ao exercicio das
liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado. Contudo, para que um argumento baseado
numa justificagdo dessa natureza possa vingar, é necessario que se demonstre a existéncia de
um nexo directo entre a vantagem fiscal em causa e a compensacao dessa vantagem atraves de
determinada imposicao fiscal (v., neste sentido, acordaos, ja referidos, Keller Holding, n.° 40, e
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, n.° 68).

63  Ora, resulta do exame da legislacao nacional em causa no processo principal que as
sociedades?mée sujeitas a tributagéo global na Alemanha, que detém participacdes em filiais
estabelecidas neste Estado?Membro, beneficiam ndo sé da possibilidade de deduzir
imediatamente perdas resultantes da depreciagéo do valor das participacdes detidas nessas filiais
mas também da isenc¢éo fiscal dos dividendos. Pelo contrario, embora os dividendos que uma
sociedade?mae, sujeita a tributacéo global na Alemanha, recebe da sua filial estabelecida nos
Paises Baixos estejam igualmente isentos de imposto em aplicacdo da convencéo para evitar a
dupla tributacéo, a deducéo das perdas resultantes da depreciacédo do valor das participacdes
detidas nesta filial € objecto de restri¢des.

64 Dado que o Governo alemé&o ndo demonstrou a existéncia de um nexo entre a
dedutibilidade imediata, para a sociedade?méae residente, das perdas resultantes da depreciacéo
do valor das participacdes detidas em filiais e a isencao fiscal dos dividendos recebidos destas
filiais, ndo pode ser acolhido o argumento segundo o qual a necessidade de salvaguardar a
coeréncia do sistema fiscal alemao justifica que ndo sejam concedidas vantagens as
sociedades?mae domiciliadas na Alemanha, por perdas ligadas as suas filiais estrangeiras, dado



gue os dividendos pagos por estas filiais estdo isentos de imposto na Alemanha, devido as
convencOes para evitar a dupla tributacéo.

65 O Governo aleméo alega, em segundo lugar, que a coeréncia, no plano fiscal, da legislacédo
em causa ho processo principal era assegurada pela isencdo das mais?valias geradas pela
cessao de participagOes, prevista no 8§ 8b, n.° 2, da KStG 1991, na redacc¢do dada pela lei
destinada a garantir o local de estabelecimento.

66  Em primeiro lugar, importa sublinhar, como fez o érgéo jurisdicional de reenvio, que esta
isencdo foi aplicavel, pela primeira vez, relativamente ao exercicio fiscal de 1994 e, portanto, ndo
visava o primeiro exercicio fiscal controvertido no processo principal.

67 Em segundo lugar, importa constatar que, no ambito da determinagéo do rendimento
tributavel das sociedades?mae residentes que detém participacdes em filiais no estrangeiro, a
proibicdo de deduzir perdas como as que estdo em causa no processo principal produz efeitos
imediatos. Assim, o facto de ser possivel, posteriormente, obter uma isen¢cdo das mais?valias
realizadas em caso de cessao, na hipotese de ser alcangado um nivel suficiente de lucro, ndo
constitui uma consideracao de coeréncia fiscal susceptivel de justificar a recusa de deducédo
imediata das perdas sofridas pelas sociedades?mae que detém participacdes em filiais no
estrangeiro.

68  No respeitante, em ultimo lugar, ao principio da territorialidade tal como foi admitido pelo
Tribunal de Justica no n.° 22 do acdrdao Futura Participations e Singer, ja referido, importa
salientar que este principio também néao justifica a legislacdo nacional em causa no processo
principal.

69 E certo que, nos termos do referido principio, o Estado?Membro de estabelecimento da
sociedade?mae pode tributar as sociedades residentes pelos seus lucros a nivel mundial, ao
passo que s6 pode tributar as filiais ndo residentes pelos lucros provenientes da actividade que
exercem no seu territério (v., neste sentido, acérdao Marks & Spencer, ja referido, n.° 39).
Todavia, este principio nao justifica, por si s0, que o Estado de residéncia da sociedade?mae
possa negar uma vantagem a esta Ultima porque nao tributa os lucros das suas filiais ndo
residentes (v., neste sentido, acordao Marks & Spencer, ja referido, n.° 40). Como o
advogado?geral sublinhou no n.° 49 das suas conclusdes, a funcéo deste principio consiste em
introduzir, na aplicacao do direito comunitario, a necessidade de tomar em consideracao os
limites das competéncias fiscais dos Estados?Membros. Ora, no processo principal, a concessao
da vantagem reclamada pela Rewe ndo tem como consequéncia por em causa o0 exercicio de
uma competéncia fiscal concorrente. Diz respeito as sociedades?mae residentes na Alemanha
que estao sujeitas, a esse titulo, a uma obrigacao fiscal ilimitada nesse Estado.
Consequentemente, a regulamentacéo em causa no processo principal ndo pode ser considerada
uma aplicacao do principio da territorialidade.

70  Face as consideracfes precedentes, ha que responder ao érgao jurisdicional de reenvio
gue, em circunstancias como as do processo principal, em que uma sociedade?mae detém, numa
filial n&o residente, uma participacéo que Ihe permite exercer uma influéncia real nas decisdes
dessa filial estrangeira e determinar as respectivas actividades, os artigos 52.° e 58.° do Tratado
opdem?se a legislacdo de um Estado?Membro que restringe, para uma sociedade?mae residente
nesse Estado, as possibilidades de deducéao fiscal das perdas sofridas pela referida sociedade,
resultantes da depreciacao do valor das suas participacdes em filiais estabelecidas noutros
Estados?Membros.

Quanto a interpretacéo das disposicOes do Tratado relativas a livre circulacdo de capitais



71  Visto que as disposicdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento se opdem,
assim, a uma legislacdo como a que esta em causa no processo principal, ndo é necessario
examinar se as disposi¢cfes comunitarias respeitantes a livre circulacédo de capitais se opdem
igualmente a essa legislacéo (v., neste sentido, acérdao Keller Holding, ja referido, n.° 51).

Quanto as despesas

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

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secc¢ao) declara:

Em circunstancias como as do processo principal, em que uma sociedade?mae detém,
numa filial n&o residente, uma participagdo que lhe permite exercer uma influéncia real nas
decisdes dessafilial estrangeira e determinar as respectivas actividades, os artigos 52.° do
Tratado CE (que passou, ap0s alteracao, a artigo 43.° CE) e 58.° do Tratado CE (actual
artigo 48.° CE) op6em?se a legislacao de um Estado?Membro que restringe, para uma
sociedade?mae residente nesse Estado, as possibilidades de deducéao fiscal das perdas
sofridas pelareferida sociedade, resultantes da depreciacao do valor das suas
participacfes em filiais estabelecidas noutros Estados?Membros.

Assinaturas

* Lingua do processo: alemao.



