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[Pedido de decisé&o prejudicial do Bundesfinanzhof (Alemanha)]

«Direito fiscal — Imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas — Isencao das fundacdes de
direito privado e utilidade publica — Requisito da sede em territrio nacional»

I — Introducéo

1. No presente processo, o Tribunal de Justica é chamado a determinar em que medida uma
fundacéo estrangeira que satisfaz as condi¢es de utilidade publica estabelecidas pelo direito
nacional pode ser tratada, quanto a tributacdo de determinados rendimentos obtidos no territorio
nacional a nivel dos impostos directos, de modo menos favoravel que uma correspondente
fundacao nacional, devido a localizacéo da sua sede.

Il — Quadro juridico
A — Direito comunitario

2. As disposicOes de direito comunitario cuja interpretacao € solicitada sao os artigos 52.°, 58.°,
59.°, 66.° e 73.°?B do Tratado CE.

B — Direito nacional

3. As disposicOes pertinentes da Korperschaftsteuergesetz (2) (lei alema do imposto sobre os
rendimentos das pessoas colectivas de 1996, a seguir «<KStG 1996») tém o seguinte teor:

«8 2
Obrigacao fiscal limitada
Estao parcialmente sujeitas ao imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas:

1. As pessoas colectivas, associagdes e patriménios autbnomos que ndo tenham nem a sua
direcgdo nem a sua sede no territorio nacional, quanto aos rendimentos obtidos no territério



nacional [...]»

«85

Isencdes

(1) Estao isentos do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas:

[.]

9. As pessoas colectivas, associacdes e patrimonios autbnomos que, de acordo com 0S seus
estatutos, a actividade da fundag&o ou outras regras e a sua gestéo efectiva prossigam exclusiva
e directamente fins de utilidade publica, caritativos ou religiosos (88 51 a 68 da Abgabenordnung).
A isencéo é excluida se forem exercidas actividades de caracter economico. A segunda frase nédo
se aplica a administracdo directa de explora¢fes florestais;

[...]

(2) As isenc0es previstas no n.° 1 nao se aplicam:

[...]

3. As entidades sujeitas a uma obrigacéo fiscal limitada na acepcéo do § 2, ponto 1.»
«8 8

Determinacdo da matéria colectavel

(1) A definicdo e determinacéo da matéria colectavel rege?se pelas disposi¢des da
Einkommensteuergesetz e desta lei [...]»

4. As disposicOes pertinentes da Einkommensteuergesetz alema (lei relativa ao imposto sobre
o rendimento, a seguir «<EStG») tém o seguinte teor:

«8 21
[Locacao]
(1) Constituem rendimentos provenientes da locacéao:

1. Rendimentos provenientes da locacdo de bens iméveis, em especial de propriedades,
edificios, partes de edificios [...]»

«8 49
Rendimentos sujeitos a uma obrigacao fiscal limitada:

(1) Rendimentos obtidos no territério nacional para efeitos de uma sujeicéo limitada ao imposto
sobre o rendimento (8 1, n.° 4) séo:

[..]

6. Rendimentos provenientes da locacao (8 21), quando os bens iméveis, universalidades de
facto ou direitos estéo situados em territorio nacional [...]»



Ill — Factos e tramitacdo processual

5. Arecorrente, o Centro di musicologia Walter Stauffer (a seguir «fundacéo») € uma fundacéo
de direito italiano com sede em ltalia.

6. A fundacéo é proprietaria de um edificio para fins comerciais sito em Munique do qual recebe
rendas a titulo de locagéo, que o Finanzamt Minchen (a seguir «Finanzamt recorrido») submeteu
no ano fiscal de 1997 ao imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas. A fundagao nao tem
instalacdes proprias na Alemanha nem uma sucursal registada. Também néo exerce a sua
actividade através de uma filial alema. Os servicos relacionados com a locacdo do imoével séo
prestados por uma empresa alema de administracao de propriedades.

7. Nos termos dos seus estatutos na versao em vigor no exercicio controvertido de 1997, a
fundacgé&o tem por fins exclusivos a educacédo e formacao que prossegue através da concessao de
apoios ao ensino do fabrico classico de instrumentos de cordas, de instrumentos de arco, da
histéria da musica e de musicologia. A fundacgéo pode instituir uma ou mais bolsas que
possibilitem aos jovens suicos, especialmente aos oriundos de Berna, a estadia em Cremona
durante toda a duragéao dos seus estudos.

8. No pedido de decisédo prejudicial, o Bundesfinanzhof aleméo parte do principio de que, no
ano fiscal controvertido, a fundacao prosseguiu objectivos de utilidade publica e cumpriu as
condicOes estatutarias da isencao fiscal previstas no § 5, n.° 1, ponto 9, primeira frase, da KStG,
estando excluida uma sujeicéo parcial destes rendimentos a imposto nos termos 8 5, n.° 1, ponto
9, segunda e terceira frases, da KStG 1996, pois a locacédo nao ultrapassou o ambito da gestao
do patriménio e néo constituiu, por isso, uma actividade econémica.

9. O Bundesfinanzhof indica, em particular, que a promocéao dos interesses da colectividade, na
acepcgao do 8§ 52 do Abgabenordnung (codigo dos impostos aleméo de 1977, a seguir «<AO 1977»)
nao pressupde que os seus beneficiarios sejam residentes ou nacionais da Alemanha.

10. Segundo o Bundesfinanzhof, no plano da matéria de facto dada por provada em primeira
instancia, s6 ndo é possivel determinar com seguranca se a recorrente cumpre ou hao os
requisitos relativos a actividade efectivamente exercida, em particular, se ela tem vindo a aplicar
as suas receitas para os fins estatutariamente previstos e susceptiveis de dar origem a concessao
de beneficios fiscais. Nesta medida, o Bundesfinanzhof pondera uma baixa dos autos ao
Finanzgericht.

11. Uma vez que, por ter a sua sede e administracdo em lItalia, os rendimentos provenientes das
rendas de iméveis auferidos pela fundacdo caem no ambito da obrigacéo fiscal limitada a que
esta sujeita, por forca do § 49, n.° 1, ponto 6, da EStG, conjugado com o § 21 da EStG e o0 § 2,
ponto 1, e 8 8, n.° 1, ambos da KStG, é aplicavel, segundo o Bundesfinanzhof, o § 5, n.° 2, ponto
3, da KStG (8 5, n.° 2, ponto 2, da KStG actualmente em vigor), nos termos do qual a isencao de
imposto ndo se aplica aos sujeitos passivos que tém uma obrigacao fiscal limitada. Por
conseguinte, os rendimentos auferidos pela fundacédo no territério nacional, provenientes das
rendas recebidas relativamente ao edificio explorado para fins comerciais, estado sujeitos a
imposto.

12. O Finanzgericht Minchen negou provimento ao recurso interposto pela fundacao contra a
liquidacdo do imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas. Inconformada, a fundacéo
interpds recurso de revista para o Bundesfinanzhof, o qual se interroga quanto a compatibilidade
da exclusado de pessoas colectivas estrangeiras da isen¢cédo de imposto, prevista no 8 5, n.° 2,
ponto 3, da KStG, com as exigéncias comunitarias. O Bundesfinanzhof entende que essa



exclusdo podera violar a liberdade de estabelecimento, a liberdade de prestacédo de servicos e/ou
a liberdade de circulacdo de capitais.

13. Em especial, o Bundesfinanzhof entende que, no caso vertente, a aplicabilidade do ambito
de proteccao das liberdades fundamentais ndo é prejudicada pelo facto de o artigo 48.°, n.° 2, CE
prever que as sociedades prossigam «fins lucrativos». Com isto entende?se ndo apenas uma
maximizacédo dos lucros, mas também toda e qualquer actividade que se insira na vida
econOmica, quando é orientada pelo lucro e exercida mediante remuneracdo. Entendido deste
modo, o arrendamento de bens imdveis, como no caso vertente, pode também prosseguir fins
lucrativos nesta acepgao.

14. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, é igualmente duvidoso que a diferenca de
tratamento entre fundac¢des que prosseguem fins de utilidade publica com sede no territério
alemao e fundac¢des analogas com sede fora do mesmo territorio se possa justificar face ao
principio da coeréncia do sistema fiscal. O principio da coeréncia determina que a isencao fiscal é
um corolario da prossecucéo de fins de utilidade publica. E certo que a utilidade publica de uma
fundacao estrangeira, que prossegue 0s seus fins no estrangeiro, pode nao beneficiar a
Alemanha. No entanto, o Bundesfinanzhof sublinha que o0 8 52, n.° 1, do AO 1977 né&o faz
depender o reconhecimento da utilidade publica do facto de o destinatario das actividades
promovidas ser o publico aleméo. Deste ponto de vista, a ligacao existente no direito aleméo
entre a concessao de um beneficio fiscal e a isencéo fiscal ndo esta em conexao com a utilidade
publica, mas sim com o facto de a obrigacéao fiscal ser ou ndo limitada ou de a fundacao ter ou
nao a sede em territorio aleméao, o que néo é coerente.

15. Por despacho de 14 de Julho de 2004, o Bundesfinanzhof suspendeu a instancia e
submeteu ao Tribunal de Justica a seguinte questao, para deciséo a titulo prejudicial:

O facto de uma fundacéo de direito privado e utilidade publica, com sede noutro Estado?Membro,
gue esta sujeita a uma obrigacao fiscal limitada no territério nacional pelos rendimentos
provenientes de rendas de imdveis auferidos neste, ndo estar isenta de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas, ao contrario do que sucede com uma fundagéo de utilidade
publica que aufere rendimentos analogos e que esta sujeita a uma obrigacao fiscal ilimitada no
territorio nacional, constitui uma violacao do artigo 52.°, conjugado com o artigo 58.°, do artigo
59.°, conjugado com os artigos 66.° e 58.°, bem como do artigo 73.°?B todos do Tratado CE?

IV — Quanto a questdo prejudicial

16. Em primeiro lugar, importa abordar a possibilidade de aplicacéo das liberdades
fundamentais, que é objecto de discusséo devido ao caracter de utilidade publica da fundacédo em
causa (A). A seguir, importa determinar qual a liberdade fundamental pertinente relativamente aos
rendimentos provenientes do arrendamento de um bem imével situado num Estado?Membro
diferente do da sede (B). Apo0s a clarificacdo destas questbes prévias, sera abordada a restricdo
da liberdade fundamental eventualmente pertinente (C). Se for constatada uma restricdo de uma
ou mais liberdades fundamentais relevante no plano do direito comunitario sera, por ultimo,
necessario examinar eventuais justificacdes (D).

A — Quanto a possibilidade de aplicacdo das liberdades fundamentais
1.  Principais argumentos das partes

17. O Governo federal aleméo entende que a esfera de proteccéo das liberdades fundamentais
nao € pertinente, porque a legislacao fiscal alema relativa a instituicdes de utilidade publica tem
um conteudo social. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, disposicdes desta natureza



s6 sdo aplicaveis a nacionais de outros Estados?Membros quando existe entre o cidadao
comunitario e o Estado?Membro em causa um nexo suficientemente estreito, 0 que ndo acontece
Nno caso em apreco.

18. O Finanzamt Miunchen, recorrido, acrescenta que o direito das fundacdes se inclui na politica
cultural dos Lander, que ndo pode ser harmonizada pela Unido Europeia. O mesmo é valido em
relacdo a politica de ensino.

19. O Chief State Solicitor da Irlanda defende, no essencial, que as disposi¢cdes do Tratado CE
gue protegem e garantem as quatro liberdades ndo devem influenciar as consequéncias do
reconhecimento da utilidade publica para efeitos fiscais num Estado?Membro. Além disso, a
aplicacao das liberdades fundamentais pressupfe que uma instituicdo exerca actividades que
visam fins lucrativos.

20. A Comissédo sublinha, pelo contrario, que a motivacao de politica social do regime fiscal em
causa ndo se op0le a aplicabilidade do Tratado CE. A fundacédo nota ainda que a falta de
harmonizacao dos regimes fiscais e de utilidade publica a nivel do direito comunitario ndo se opde
a aplicacdo das liberdades fundamentais. Segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica,
os Estados?Membros devem exercer as competéncias normativas que mantiveram com respeito
pelas liberdades fundamentais.

2.  Apreciacgao juridica

21. Recorde?se, a titulo preliminar que, segundo jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica,
embora a matéria dos impostos directos, enquanto tal, ndo caia no ambito de competéncia da
Comunidade, os Estados?Membros devem exercer 0s poderes que mantiveram nesta area com
respeito pelo direito comunitario (3).

22. Os objectivos de politica social do regime nacional controvertido, realcados pelo Governo
federal aleméo, também nédo séo susceptiveis de pér em causa a possibilidade de apreciacdo da
esfera de proteccédo das liberdades fundamentais. A meu ver, a Comisséao sublinhou
correctamente que a clausula de excepgéo do § 5, n.° 1, ponto 9, da KStG n&o constitui um
beneficio social, mas uma disposicéo fiscal derrogatéria, animada por uma motivagéo de politica
social.

23. Mesmo supondo que, tal como o Governo federal aleméo defende, a correspondente
disposicéo deva ser inserida no ambito das vantagens sociais — quod non — deve lembrar?se que
o Tribunal de Justica entende que o direito comunitario é pertinente também neste dominio: nos
acordaos de 28 de Abril de 1998, Decker (4) e Kohll (5), o Tribunal de Justi¢ca afirmou que «na falta
de harmonizacéo a nivel comunitario, compete a legislacdo de cada Estado?Membro determinar,
por um lado, as condi¢fes do direito ou da obrigacdo de inscricdo num regime de seguranca
social, por outro, as condi¢des que dao direito a prestacdes» mas simultaneamente «no exercicio
das suas competéncias, os Estados?Membros devem respeitar o direito comunitario», pelo que,
como resultado, o facto de «a legislagéo nacional em causa no processo principal se aplicar no
dominio da seguranca social, ndo € susceptivel de excluir a aplicacéo dos artigos 59.° e 60.° do
Tratado». Mantenho, pois, a opinido defendida nas conclusfes que apresentei em 12 de Maio de
2005 no processo Blanckaert, C?512/03 (6), de que o enquadramento de uma norma na area do
direito fiscal ou da seguranca social ndo afecta o respeito que, por principio, € devido as regras de
direito comunitario.



24. A participacdo de uma instituicdo na realizacdo de objectivos de politica social ndo exclui, em
principio, a aplicabilidade do direito comunitario; decisivo €, pelo contrario, se a instituicdo exerce
uma actividade econdémica (7).

25. Importa agora determinar qual a liberdade fundamental pertinente.
B — Quanto as liberdades fundamentais em causa
1.  Principais argumentos das partes

26. A fundacéo defende que a actividade da empresa de administracao de propriedades que
gere o edificio utilizado para fins comerciais Ihe deve ser imputada como presenga permanente no
territorio nacional. Por conseguinte, a administragdo do seu prédio est4 abrangida pelo @mbito de
aplicacao da liberdade de estabelecimento. Caso o Tribunal de Justica ndo partilhe deste
entendimento, sustenta que a sua actividade deve ser analisada na perspectiva da liberdade de
prestacéo de servigos, dado que efectua uma prestacéo de servi¢os transfronteirica mediante
remuneracao. Mas, em qualquer caso, a sua actividade econdmica esté abrangida pela liberdade
de circulacdo de capitais. Com efeito, o Anexo | da Directiva 88/361/CEE do Conselho, de 24 de
Junho de 1988, para a execucao do artigo 67.° do Tratado (revogado pelo Tratado de
Amesterdao) (8) estabelece uma nomenclatura dos movimentos de capitais, e a obtencédo de
receitas inclui?se nos movimentos de capitais na acepcéo do ponto Il, alinea A, onde séo
mencionados os investimentos imobiliarios efectuados no territorio nacional por ndo?residentes.
Nas notas explicativas desta nomenclatura, tais investimentos sao definidos como aquisi¢cdes de
propriedades por pessoas privadas com fins lucrativos ou pessoais.

27. Em contrapartida, a Comissao entende que o caso vertente ndo esta abrangido pelo ambito
de aplicacéo da liberdade de prestacéo de servigos. E certo que a fundacgéo efectua uma
prestacao de servicos transfronteirica mediante remuneracdo, mas a liberdade de prestacao de
servigcos desempenha um papel subsidiario face a liberdade de circulacdo de capitais, pertinente
no caso em apreco. Contrariamente ao entendimento da fundacao, a Comissao acrescenta que o
ambito de aplicacdo material da liberdade de estabelecimento ndo esta em causa no caso
vertente, dado que o arrendamento de propriedades na Alemanha nao ultrapassa o contexto da
gestdo do patrimonio e, deste modo, ndo constitui o exercicio de qualquer actividade de caracter
econdmico, na acepgédo da liberdade de estabelecimento.

28. Pelo contrario, o Finanzamt recorrido, o Governo do Reino Unido e — a titulo subsidiario — o
Governo federal alemao e o Chief State Solicitor da Irlanda sustentam que o artigo 58.° do
Tratado CE deve ser interpretado no sentido de que exclui do ambito de aplicacao dos artigos
52.° e 59.° do Tratado CE todas as entidades de cujos estatutos resulte que nao prosseguem fins
lucrativos, sendo irrelevante se exercem ou ndo actividades econémicas. O Governo do Reino
Unido entende que a sua posicdo € confirmada pelo acérdao de 21 de Marco de 2002, Kennemer
(9) e acrescenta que o Tribunal de Justica se distanciou da solucao diferente, proposta pelo
advogado?geral Cosmas nas conclusdes apresentadas em 28 de Janeiro de 1999 no processo
Comisséao/Bélgica (10).



29. Neste contexto, o Finanzamt recorrido indica que o conceito de «fins lucrativos» na acepcéo
do artigo 58.°, n.° 2, do Tratado CE, deve ser interpretado no sentido de que vai para além da
mera actuacdo como «operador de mercado», pois refere?se a estrutura interna da respectiva
organizacdo. O que € decisivo é saber se, nos termos dos seus objectivos e dos seus estatutos, a
fundacao visa também a obtencao de rendimentos positivos. O artigo 58.°, n.° 2, do Tratado CE
permite aos Estados?Membros impedir distor¢cdes de concorréncia que podem ocorrer quando
associagcbes com fins lucrativos concorrem com empresas.

30. Segundo o Governo do Reino Unido, a descricdo dos factos pelo 6rgéo jurisdicional nacional
ndo contém qualquer indicio de que seja afectada a liberdade de circulacdo de capitais,
consagrada no artigo 73.°?B do Tratado CE.

31. Pelo contrario, o Governo italiano entende que este caso esta directamente abrangido pelas
disposic¢des do Tratado CE relativas a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestagéo
de servicos. A regulamentacao alema controvertida contraria também a liberdade de circulacéo de
capitais, porque as pessoas colectivas néo estabelecidas na Alemanha podem ser impedidas de
efectuar investimentos neste Estado.

2.  Apreciacéo juridica
a) Observac6es introdutérias

32. Na sua questao prejudicial, o Bundesfinanzhof aleméao refere?se as disposi¢cdes do Tratado
relativas a liberdade de estabelecimento, a liberdade de prestacao de servigos e a liberdade de
circulacao de capitais. Dado que, nos termos do artigo 50.°, primeiro paragrafo, CE a liberdade de
prestacdo de servicos tem natureza subsidiaria face as outras duas liberdades fundamentais, ela
s6 deve ser examinada se no caso em apreco nao for pertinente nem a esfera de proteccédo da
liberdade de estabelecimento nem a da liberdade de circulacdo de capitais.

33. Quanto a liberdade de estabelecimento é de notar, antes de mais, que as partes se
pronunciaram em detalhe quanto a interpretacéo do artigo 48.°, n.° 2, CE, na medida em que esta
disposicéo exclui pessoas de direito privado que ndo prosseguem fins lucrativos do ambito de
aplicacao ratione personae da liberdade de estabelecimento — e, em conjugagao com o artigo 55.°
CE, da liberdade de prestacéo de servigos. Contudo, sé é necessario esclarecer se e em que
medida uma fundacao de utilidade publica prossegue fins lucrativos se a actividade de locagéo
exercida pela fundacéo, que esta aqui em causa, for abrangida pelo ambito de aplicacdo material
da liberdade de estabelecimento.

34. Por conseguinte, importa esclarecer, antes de mais, a questao de saber se o regime nacional
em causa deve ser examinado a luz da liberdade de estabelecimento e/ou da liberdade de
circulacao de capitais. Se a actividade que a fundacao prossegue na Alemanha for abrangida pelo
ambito de aplicacado material de uma destas liberdades ou de ambas, deve examinar?se por
ultimo se a fundacgéo é protegida pela liberdade em causa.

b)  Delimitagdo entre a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circulagéo de capitais

35. Entre as disposic¢des relativas a liberdade de estabelecimento e as relativas a livre circulagcéo
de capitais existe uma relacéo estreita, que é indicada, desde logo, pelas reservas reciprocas
constantes do artigo 58.°, n.° 2, CE e do artigo 43.°, n.° 2, CE.

36. A delimitacédo entre as duas liberdades fundamentais foi apreciada pelo Tribunal de Justica
numa série de decisfes. Na sua jurisprudéncia proferida até a data, o Tribunal de Justica tem



entendido que a liberdade de estabelecimento e a livre circulacdo de capitais sao aplicaveis em
paralelo. Subjacente a esta jurisprudéncia esta a premissa de que as disposicdes relativas ao
movimento de capitais s6 excluem a aplicacédo paralela de outras liberdades fundamentais nos
casos de medidas que regulam de modo especifico os movimentos de capitais. Porém, se 0s
fluxos de capitais séo indirectamente afectados pelo facto de ser dificultado o exercicio de uma
actividade econdmica noutro Estado?Membro é pertinente também, de qualquer modo, a
liberdade fundamental aplicavel a actividade em causa (11).

37. Verificam?se sobreposicdes entre a liberdade de circulagéo de capitais e a liberdade de
estabelecimento, sobretudo quando a legislagao nacional incide sobre investimentos directos, por
exemplo, sob a forma de participagdes (12), ou sobre a aquisi¢cdo de bens imobiliarios para
exercer uma actividade econdmica transfronteirica (13).

38. Do artigo 44.°, n.° 2, alinea e), CE decorre, por um lado, que a liberdade de estabelecimento
abrange também a aquisicdo dos bens imdveis explorados comercialmente e necessérios para
esse fim. Por outro lado, os investimentos imobiliarios constituem um movimento de capitais, na
acepcao da nomenclatura dos movimentos de capitais constante do Anexo | da Directiva 88/361
e, dado que esta nomenclatura tem, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, um valor
indicativo para efeitos da definicdo do conceito de «movimentos de capitais» nos termos do artigo
56.° e segs. CE (14), um investimento em bens iméveis é simultaneamente abrangido pelo ambito
de aplicacao da livre circulacéo de capitais.

39. Quanto a uma eventual relacédo de concorréncia entre a livre circulacdo de capitais e a
liberdade de estabelecimento, os critérios de delimitacédo estabelecidos pelo Tribunal de Justica
podem ser resumidos do seguinte modo:

(1) A aquisicéao transfronteirica de um imével constitui sempre, em principio, quaisquer que sejam
0S motivos por que é feita, um investimento de capital que é protegido pelas disposicdes relativas
aos movimentos de capitais (15).

(2) Na medida em que a aquisicdo de um bem imdvel seja necessaria para o exercicio de uma
actividade econémica com caracter duradouro noutro Estado?Membro, esta aquisicdo esta
simultaneamente abrangida pela esfera de protec¢cao da liberdade de estabelecimento (16) (17).

40. Neste contexto, ha que analisar se a aquisi¢cao de propriedades por um nao?residente em
causa no processo principal — atendendo aos critérios de delimitacdo ja explicados — esta
abrangida pelo ambito de aplicacdo material da liberdade de circulagéo de capitais e/ou da
liberdade de estabelecimento.

i)  Ambito de aplicacdo material da liberdade de circulacdo de capitais

41. O caso vertente esta abrangido pelo ambito de aplicacdo material da liberdade de circulacdo
de capitais, porque a fundagdo com sede em Itlia adquiriu uma propriedade na Alemanha e a
aquisicdo de imdveis por um nao?residente no territério nacional constitui um movimento de
capitais, na acepcéo do artigo 1.° da Directiva 88/361 e da nomenclatura dos movimentos de
capitais desta directiva (18).

i) Ambito de aplicacdo material da liberdade de estabelecimento

42. Para que a liberdade de estabelecimento fosse aplicavel, em termos materiais, a par da
liberdade de circulacdo de capitais, a propriedade situada na Alemanha tinha de ser utilizada pela
fundacdo como instalacdo estavel para a prossecucédo de uma actividade econémica (19).



43. Neste contexto € de referir, antes de mais, que o imovel adquirido na Alemanha é arrendado
pela fundacdo e ndo complementa um estabelecimento ja existente, mas constitui a actividade
principal da fundacédo na Alemanha (20).

- Uma actividade econdémica independente com caracter duradouro?

44. Em primeiro lugar, h& que verificar se o arrendamento de um prédio como o do processo
principal constitui, efectivamente, uma actividade econémica.

45. Nas suas observacoes, a Comisséo considerou nao ser esse o0 caso, porque no direito
alemao, o arrendamento de um imével ndo ultrapassa o ambito da gestao do patriménio e nédo
constitui, por isso, uma actividade econdémica autbnoma.

46. Este ponto de vista ndo pode ser acolhido. E certo que, nos termos do § 14 do AO 1977, 0
arrendamento de iméveis corresponde, efectivamente, apenas a gestao do patriménio e ndo a
uma actividade de caracter econémico. No entanto, a interpretacdo de um conceito de direito
comunitario ndo pode, em principio, orientar?se em fungdo de disposi¢des nacionais. Contra a
aplicabilidade da regulamentacéo fiscal alema milita também o facto de a ratio desta disposicéo
nacional ndo estar relacionada com a liberdade de estabelecimento que cabe aqui interpretar.

47. Com efeito, 0 § 14 do AO 1977 visa claramente assegurar o tratamento fiscal mais favoravel
dos rendimentos, em regra mais modestos, provenientes do arrendamento de um imovel face a
rendimentos provenientes de um estabelecimento comercial. Pelo contréario, a liberdade de
estabelecimento visa proteger contra discriminacfes qualquer operador econdmico no mercado
comum, sendo irrelevante a importancia da actividade econémica abrangida, excepto se se tratar
de uma actividade totalmente irrelevante e secundaria. Quanto mais extensiva for a interpretacéo
do conceito de actividade econdmica em direito comunitario, tanto maior sera o circulo dos
beneficiarios, pelo que, neste contexto, ndo surpreende que o Tribunal de Justica reconheca uma
interpretacdo extensiva do conceito de actividade econdémica (21).

48. Logo, também as pessoas colectivas que, como no caso vertente, actuam sem o objectivo
de maximizacao dos lucros, podem exercer uma actividade econémica (22). Mesmo que a
fundagéo, como fundacéo de utilidade publica proceda ao arrendamento de um imével sem visar
a maximizagao dos lucros, a sua actividade de locacdo constitui uma actividade remunerada e,
deste modo, uma participagdo na vida econémica que ndo é completamente despicienda. Por
conseguinte, o arrendamento do imével em Munigue constitui uma actividade econdémica
independente na acepcéo da liberdade de estabelecimento.

49. O critério do caracter duradouro esta também preenchido.
- Existéncia de uma instalacdo estavel?

50. A fundacao nado tem escritdrios proprios e, deste modo, ndo tem qualquer instalacéo estavel
na Alemanha. Resulta dos autos que as prestacoes de servicos relacionadas com a locagao do
imovel sao efectuadas por uma empresa alema de administracdo de propriedades. Por
conseguinte, coloca?se a questao de saber se a actividade de administracéo de propriedades da
fundacédo pode ser entendida como presenca permanente.



51. No acordao Seguros (23), o Tribunal de Justica declarou que uma empresa também se deve
considerar estabelecida quando a sua presenca noutro Estado?Membro se exerce por meio de
um escritorio, gerido por uma pessoa independente mas mandatada para agir permanentemente
em nome dela, como o faria uma agéncia.

52. Todavia, em tais casos € necessaria uma ligacado exclusiva ou especialmente relevante da
pessoa independente ao seu cliente, devendo participar na gestao dos contratos e nao actuar
simultaneamente por conta de concorrentes. S6 quando a pessoa independente restringe deste
modo a sua prépria liberdade empresarial é possivel considerar que a empresa que representa
esta estabelecida no pais de acolhimento (24).

53. O Tribunal de Justica ainda ndo teve ocasido de aplicar estes critérios de imputacdo a outros
casos, possivelmente devido as peculiaridades da comercializacao de seguros (25), pelo que a
sua validade geral pode parecer duvidosa.

54. Independentemente desta questdo, ha que concluir gue uma empresa de administracao de
propriedades representa varios proprietarios e por isso nao corresponde, em qualquer caso, aos
critérios de imputacdo acima expostos pelo que, tudo ponderado, deve negar?se a imputacéo a
recorrente da actividade da empresa de administracéo de propriedades.

55. Por conseguinte, no caso em apreco, a liberdade de estabelecimento nao é aplicavel porque
a fundacao nao dispde de uma instalacédo estavel no territério federal aleméo.

c) Quanto ao ambito de aplicacdo pessoal da liberdade de circulacdo de capitais

56. Porém, a aplicabilidade das disposi¢des do Tratado relativas a livre circulacdo de capitais
depende ainda da questao de saber se uma fundacéo de direito italiano e utilidade publica esta
abrangida pelo ambito de aplicacdo ratione personae destas disposi¢des. Por seu turno, a
resposta a esta questao depende de saber em que medida uma fundacéo de utilidade publica
como a fundac&o aqui em causa esta incluida no circulo dos beneficiarios da liberdade de
circulacao de capitais.

57. Independentemente da qualificacdo dada em direito comunitario a actividade de locacéo no
caso concreto, uma fundagéo pode ser excluida do ambito de aplicacdo pessoal da liberdade de
circulacéo de capitais. Isto pode resultar, por exemplo, da aplicacédo analdgica do artigo 48.°, n.°
2, CE, designadamente, quando da utilidade publica da fundagéo for possivel deduzir que ela ndo
prossegue fins lucrativos.

58. De acordo com a sua letra, o artigo 48.° CE aplica?se ao capitulo relativo a liberdade de
estabelecimento no Tratado CE. Nos termos da remissdo do artigo 55.° CE, o artigo 48.° CE é
aplicavel igualmente a liberdade de prestacao de servi¢os. Pelo contrario, as disposi¢cdes do
Tratado relativas a livre circulacdo de capitais ndo contém qualquer remissao deste tipo. O teor e
a economia do Tratado CE indicam, assim, que a esfera de proteccdo pessoal da liberdade de
circulacdo de capitais ndo estéa sujeita as limitacdes decorrentes do artigo 48.°, segundo
paragrafo, CE.

59. A consequente inaplicabilidade do artigo 48.° CE no dominio da liberdade de circulagéo de
capitais estd em conformidade com a natureza desta liberdade fundamental como liberdade
relacionada com o objecto — e ndo com o sujeito. O funcionamento da livre circulacdo de capitais
nao apresenta qualquer relagdo com a pessoa que a exerce.

60. Um acordao mais recente do Tribunal de Justica confirma, a meu ver, a qualidade da livre



circulacao de capitais como liberdade relacionada com o objecto: no acordao de 11 de Dezembro
de 2003, Herdeiros de Barbier (26) relativo ao imposto sucessorio nos Paises Baixos num caso
em que o autor da sucessao tinha transferido a sua residéncia, por motivos de ordem nao
econdmica, dos Paises Baixos para a Bélgica, adquirindo depois bens imdveis nos Paises Baixos,
0 Orgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, se a aplicacdo da esfera de proteccao da
liberdade de circulacdo de capitais pressupde a existéncia de uma actividade econémica
transfronteirica. O Tribunal de Justica limitou?se a constatar que os investimentos imobiliarios,
assim como a aquisicéo por sucessao de bens imdveis estdo abrangidos pela esfera de protecgéo
da liberdade de circulacdo de capitais — sem atender as pessoas que invocavam esta liberdade.

61. Deve reter?se, portanto, que a esfera de protecgéo pessoal da liberdade de circulagéo de
capitais € aplicavel ao processo principal, sendo aqui irrelevante se a fundacao prossegue ou nao
fins lucrativos, na acepc¢ao do artigo 48.°, n.° 2, CE.

C - Quanto a existéncia de uma restri¢cdo a livre circulacdo de capitais
1.  Principais argumentos das partes

62. A Comissao, o Governo italiano e a fundagcao entendem que a liberdade de circulacao de
capitais € restringida, uma vez que a fundacéo italiana é tratada de modo mais desfavoravel que
uma fundacéo de utilidade publica comparavel, com sede na Alemanha. A comparabilidade de
ambas as fundacdes resulta do facto de que, exceptuando a vantagem fiscal, a Alemanha tratou
de modo idéntico ambas as fundacdes relativamente a todos 0s outros aspectos fiscais.

63. Segundo a Comisséo, se a fundacao italiana tivesse a sua sede na Alemanha, os seus
rendimentos provenientes de rendas estariam isentos de imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas. Esta vantagem €?lhe negada so porque tem a sua sede em Italia e, deste
modo, esta sujeita a uma obrigacao fiscal limitada na Alemanha. Esta restricao indirecta tem por
efeito dissuadir as pessoas colectivas com sede noutro Estado?Membro de investirem os
respectivos capitais na Alemanha.

64. Em contrapartida, o Governo do Reino Unido defende que fundacdes reconhecidas como de
utilidade publica nos termos do direito italiano ndo se encontram numa situacdo comparavel a das
fundagdes reconhecidas como de utilidade publica nos termos do direito alemé&o, porque 0s
requisitos de utilidade publica variam de Estado?Membro para Estado?Membro.

65. O Governo aleméo acrescenta que as distingdes feitas nas ordens juridicas dos
Estados?Membros podem ser tomadas como base para distin¢goes legais conformes ao direito
comunitario. Além disso, apenas as fundac¢des nacionais de utilidade publica estdo enquadradas
na vida social do Estado de acolhimento, 0 que constitui uma diferenca objectiva relativamente as
fundac@es estrangeiras de utilidade publica.

66. Segundo o Finanzamt recorrido, a tributacdo ndo impede a fundacao de investir na
Republica Federal da Alemanha, dado que, em regra, os rendimentos sao tributados em todos os
Estados?Membros.

67. A fundacéo indica ainda que decorre do principio do tratamento nacional mais favoravel que
as normas fiscais favoraveis constantes da convencéo sobre dupla tributacéo celebrada com os
EUA também lhe devem ser aplicadas, caso contrario o exercicio da liberdade de circulacéo de
capitais seria restringido. A restricdo decorre do facto de a fundacdo italiana se encontrar, na
Alemanha, numa situacdo comparavel a das fundacdes americanas de utilidade publica que
auferem rendimentos provenientes de arrendamento no territério nacional e, devido a tributacéo,
ficar numa situacdo menos favorecida do que as funda¢des norte?americanas, que nao sao



tributadas.
2.  Apreciacgdao juridica
a) Economia da liberdade de circulacédo de capitais

68. No caso vertente é necessario examinar se a tributacdo de uma fundacéo de utilidade
publica de um outro Estado?Membro, sujeita a uma obrigacéo fiscal limitada, constitui uma
restricdo a liberdade de circulacédo de capitais.

69. A livre circulacdo de capitais distingue?se das outras liberdades fundamentais no que toca a
sua formulag&o, uma vez que o texto do artigo 56.° CE contém uma proibi¢cao geral de restricdes
e a seqguir precisa que esta proibicdo n&o prejudica o direito de os Estados?Membros aplicarem
as disposicoes do seu direito fiscal que estabelecam uma distingdo entre contribuintes que néo se
encontrem em idéntica situacao no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o
seu capital é investido (artigo 58.°, n.° 1, alinea a), CE].

70. Porém, isto ndo significa que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, 0s
Estados?Membros possam restringir a esfera de protec¢ao da livre circulacao de capitais mais
intensamente que a esfera de proteccao das outras liberdades fundamentais.

71. O Tribunal de Justica s6 no acérdao Manninen (27) teve oportunidade de analisar a
competéncia legislativa dos Estados?Membros em matéria de impostos directos a luz dos artigos
56.° e 58.° CE. Declarou ai que o artigo 58.° CE s6 admite que uma disposic¢éo fiscal distinga
entre 0s sujeitos passivos em fungéo do lugar onde investem os seus capitais se a diferenca de
tratamento respeitar a situacdes ndo comparaveis objectivamente ou se se justificar por razdes
imperiosas de interesse geral e que tal justificacao pressupde que a diferenca de tratamento nao
va além do que € necessario para que o objectivo prosseguido pela regulamentacdo em causa
seja atingido, pelo que, em suma, se deve distinguir entre os tratamentos desiguais permitidos ao
abrigo do artigo 58.°, n.° 1, alinea a), CE e as discriminacdes arbitrarias proibidas pelo n.° 3 desse
mesmo artigo.

72. Embora estas consideracfes indiqguem ja que o Tribunal de Justica aplica os mesmos
principios a livre circulagédo de capitais e as outras liberdades fundamentais, este paralelismo sé
foi afirmado inequivocamente no acérdéo D. (28), de 5 de Julho de 2005, no qual o Tribunal de
Justica aplicou a sua jurisprudéncia relativa a restricdes a livre circulacdo de pessoas, a liberdade
de estabelecimento e a livre prestagcdo de servicos no dominio da tributacédo directa a liberdade de
circulagdo de capitais.

73. Importa agora analisar esta jurisprudéncia. Segundo ela, as liberdades fundamentais
proibem ndo apenas discriminacdes notdrias em fungéo da nacionalidade, como também todas as
outras formas dissimuladas de discriminag¢éo que, por aplicacdo de outros critérios de distin¢éo,
conduzem na verdade ao mesmo resultado préatico. Contém assim uma proibicao de
discriminacgdo, segundo a qual devem ser excluidas situacdes em que, injustificadamente, sejam
aplicadas regras diferentes a situacbes comparaveis ou critérios iguais a situacdes diferentes.

74. No que toca a uma eventual diferenciacéo entre residentes e nao residentes pelo direito
fiscal interno, o Tribunal de Justica sublinhou que existe o perigo de as disposicfes de um
Estado?Membro que prevéem beneficios fiscais a favor de residentes funcionarem principalmente
em detrimento de nacionais de outros Estados?Membros, uma vez que 0s nao residentes sao,
normalmente, estrangeiros; assim, tais disposicdes sao susceptiveis de constituir uma
discriminacéao indirecta em razéo da nacionalidade.



75. Em acordaos relativos a tributacdo de pessoas singulares em sede de imposto sobre o
rendimento (29), o Tribunal de Justica declarou primeiro que a situacao dos residentes e a dos
nao residentes num dado Estado ndo séo, regra geral, comparaveis, porque apresentam
diferencas objectivas, tanto do ponto de vista da fonte do rendimento como da capacidade
contributiva pessoal ou da tomada em consideracdo da situacao pessoal e familiar.

76. Todavia, deve esclarecer?se que, perante uma vantagem fiscal cujo beneficio seja recusado
aos nao residentes, uma diferenca de tratamento entre estas duas categorias de contribuintes
pode ser qualificada de discriminacdo, na acepg¢ao do Tratado, quando ndo exista qualquer
diferenca objectiva de situacé@o susceptivel de justificar diferengas de tratamento quanto a este
aspecto entre as duas categorias de contribuintes.

77. A existéncia de uma tal diferenga objectiva deve ser determinada tendo em conta, sobretudo,
se 0 nao residente aufere o essencial dos seus rendimentos no Estado de emprego ou no Estado
de residéncia (30).

b)  Quanto a restricdo a liberdade de circulagédo de capitais no processo principal

78. Em direito aleméao, ao abrigo do § 5, n.° 1, ponto 9, primeira frase, da KStG as pessoas
colectivas de utilidade publica estdo isentas de imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas. Mas nos termos do seu n.° 2, esta isencao ndo se aplica a pessoas colectivas sujeitas
a uma obrigacao fiscal limitada. Estéo sujeitas a uma obrigacao fiscal limitada quanto aos seus
rendimentos obtidos no territorio nacional, nos termos do § 2, ponto 1, da KStG, as pessoas
colectivas que ndo tém nem administracdo nem sede no territério nacional. Daqui resulta que os
rendimentos obtidos no territorio nacional por pessoas colectivas estrangeiras de utilidade publica,
tal como no caso em apreco, nao estdo isentos de imposto sobre o rendimento das pessoas
colectivas, ao contrario do que acontece com rendimentos deste tipo obtidos por uma pessoa
colectiva nacional de utilidade publica.

79. Por conseguinte, uma pessoa colectiva estrangeira de utilidade publica € sujeita a um
tratamento mais desfavoravel que uma entidade nacional. Embora este regime ndo se prenda
directamente com a sede da fundagéo mas com a obrigacgao fiscal limitada, este aspecto conduz
indirectamente, através do 8 2, ponto 1, da KStG, ao mesmo resultado: se a fundagéo de utilidade
publica tivesse a sua sede na Alemanha e ndo noutro Estado?Membro, estaria sujeita a uma
obrigacao fiscal ilimitada e os rendimentos provenientes do arrendamento da sua propriedade
estariam isentos de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas. Este beneficio sé ndo
Ihe é concedido porque tem a sua sede noutro Estado?Membro e, deste modo, esta sujeita a uma
obrigacéao fiscal limitada.

80. E certo que a regulamentaco fiscal nacional em causa n&o afecta directamente os
investimentos realizados em imdveis sitos noutro Estado?Membro, protegidos pela livre circulacédo
de capitais. Porém, um investimento visa colher frutos — aqui sob a forma de rendimentos
provenientes de rendas. Através da tributacdo mais pesada de rendimentos provenientes de
rendas auferidos por uma instituicdo com sede no estrangeiro — atendendo a sua obrigacéao fiscal
limitada — o0 regime em causa agrava as condi¢des para o investimento estrangeiro em
comparacao com investimentos semelhantes de uma pessoa colectiva nacional. Portanto,
trata?se de uma restricao indirecta a livre circulacédo de capitais que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, € porém suficiente para reconhecer uma restricéo a livre circulacéo de
capitais (31).

D — Quanto a existéncia de uma discriminacao arbitraria



1.  Principais argumentos das partes

81. Segundo a fundacéo, o critério de distincado da obrigacao fiscal limitada pode prejudicar as
pessoas colectivas com sede noutros Estados?Membros. A discriminacdo que daqui resulta ndo &
justificada. Além disso, o tratamento fiscal desfavoravel dos rendimentos provenientes de rendas,
auferidos por uma fundacéo de utilidade publica sujeita a uma obrigacao fiscal limitada na
Alemanha é susceptivel de tornar substancialmente menos atractivo o investimento em bens
imoveis aleméaes para fins de arrendamento, em compara¢cdo com um investimento em bens
imoveis italianos.

82. Finalmente, a fundacéo alega que a Alemanha celebrou com dois Estados?Membros, a
Franca e a Suécia, convencdes sobre dupla tributagdo que concedem a pessoas colectivas de
utilidade publica ndo estabelecidas no territdrio nacional vantagens especiais — isencao de
imposto sobre legados e sobre as sucessdes e doagdes. A Alemanha celebrou também uma
convencgao com os Estados Unidos, que prevé uma isen¢ao do imposto sobre o rendimento.
Neste ponto, a fundacdo remete para os fundamentos do acérdao do Tribunal de Justica, de 21
de Setembro de 1999, Saint?Gobain (32), segundo a qual eventuais desvantagens financeiras
resultantes para a Alemanha da concesséo de uma isen¢édo do imposto sobre o rendimento, tal
como esta prevista na convengdo germano?americana, ndo podem justificar a restricdo das
liberdades fundamentais.

83. Pelo contrario, o Finanzamt recorrido entende que a recusa em conceder a isencao fiscal a
uma fundacéo sujeita a uma obrigacéao fiscal limitada n&o viola o direito comunitario. Com efeito,
por um lado, o beneficio fiscal concedido a uma fundacéo de utilidade publica € compensado
através de um efeito positivo sobre as finangas publicas. Porém, as prestacdes de organizacoes
de utilidade publica com sede fora da Alemanha concentram?se normalmente no estrangeiro e
nao tém um efeito positivo sobre o orcamento alemao. Por outro lado, as pessoas sujeitas a uma
obrigacdo fiscal limitada relativamente aos impostos directos ndo se encontram numa situacao
comparavel a das pessoas sujeitas a uma obrigacao fiscal ilimitada. Finalmente, as autoridades
fiscais alemas so limitadamente podem fiscalizar se uma fundacéo de utilidade publica
estabelecida no estrangeiro prossegue efectivamente o fim previsto nos estatutos.

84. Segundo o Governo federal aleméo, a regulamentacéo aleméa n&o discrimina as pessoas
colectivas estrangeiras; caso se entendesse que existe uma discriminag&o ou restricdo, tal seria
justificAvel por razBes de coeréncia, pois existe uma correlagdo rigorosa entre a isencéo fiscal e 0
que é prestado em lugar do imposto, através da actividade exercida no interesse geral pelas
pessoas colectivas de utilidade publica sujeitas a uma obrigacdo fiscal ilimitada.

85. Segundo o Governo do Reino Unido, esté excluida a violacao da liberdade de circulacao de
capitais, dado que os requisitos de utilidade publica variam de Estado?Membro para
Estado?Membro de acordo com as respectivas no¢des de interesse publico e ordem publica, pelo
que as fundacdes nacionais e estrangeiras ndo se encontram numa situacao comparavel. De
qualquer modo, a recusa de isencéo fiscal a uma fundacéo que nao prossegue fins lucrativos e
tem a sua sede noutro Estado?Membro esté justificada pela necessidade de garantir a eficacia
dos controlos fiscais.



86. Na opinido da Comissao o tratamento desigual ndo pode ser justificado. Com efeito, por um
lado, ndo existe qualquer diferenca objectiva entre uma fundacéao de utilidade publica com sede
na Alemanha e uma fundacéo de utilidade publica com sede noutro Estado?Membro. Por outro
lado, as autoridades fiscais alemas podem, com base na Directiva 77/799/CEE (33), obter das
autoridades competentes de outros Estados?Membros todas as informacdes necessarias para
determinar o imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas.

87. A Comissao entende que o controlo fiscal pode ser efectuado através de medidas menos
restritivas e que as disposi¢des constantes das convencdes celebradas com a Franca e 0s
Estados Unidos, que favorecem organizagdes de utilidade publica, mostram que o legislador
alemao considera que o incentivo fiscal dado a actividades de utilidade publica fora da Republica
Federal da Alemanha é conforme ao sistema.

2. Apreciacéo juridica

88. A seguir, importa analisar em que medida as funda¢fes nacionais e estrangeiras se
encontram numa situacdo comparavel. Sendo reconhecida a comparabilidade, deve ainda
examinar?se se o tratamento desigual de fundacdes nacionais e estrangeiras pela
Korperschaftsteuergesetz alema, ja constatado, pode ser justificado por razdes imperiosas de
interesse geral (34).

a) Quanto a comparabilidade de fundagGes nacionais e estrangeiras

89. O tratamento desigual acima constatado € discriminatério se uma fundacéo nacional e uma
fundacdo com sede noutro Estado?Membro se encontrarem numa situacdo comparavel face a
legislacao fiscal alema.

90. Em direito alemao, as fundacdes de utilidade publica estdo isentas de imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas. A respeito deste regime, o Governo do Reino Unido afirmou
gue uma fundacéo estrangeira que desenvolve as suas actividades de utilidade publica sobretudo
no estrangeiro, ao contrario de uma fundacéo nacional, que exerce actividades de utilidade
publica no territério nacional, ndo deve ser considerada uma fundacéo de utilidade publica na
acepcao do direito nacional. Por conseguinte, as fundacdes de utilidade publica nacionais e
estrangeiras ndo se encontram numa situacdo comparavel.

91. Este ponto de vista ndo pode ser acolhido. Com efeito, o reconhecimento da utilidade publica
de uma fundacédo na Alemanha tem lugar nos termos do direito nacional, cuja interpretacéo
compete aos 6rgaos jurisdicionais nacionais. A este respeito, o Bundesfinanzhof aleméo declarou
claramente, no seu despacho de reenvio, que «o direito fiscal alemao reconhece a prossecucgéao de
fins de utilidade publica independentemente de a mesma ter lugar dentro ou fora do territério
alemao. A promocéao dos interesses da colectividade, na acepc¢ao do 8§ 52 do AO 1977 nao
pressupde que os seus beneficiarios sejam residentes ou nacionais da Alemanha.»

92. Assim, uma fundacao estrangeira que prossegue 0s seus objectivos de utilidade publica no
estrangeiro, tal como uma fundacao nacional que exerce actividades de utilidade publica no
territorio nacional, deve ser qualificada como de utilidade publica pelo direito alem&o. Daqui
decorre que o tratamento fiscal — aqui em causa — desta fundacao estrangeira, cuja utilidade
publica nos termos do direito nacional ndo € contestada, pode ser comparado com o que é dado a
uma fundacéo nacional de utilidade publica.

93. Neste contexto, € também relevante que, na convencao sobre dupla tributacédo celebrada
com os Estados Unidos (a seguir «convencgao sobre dupla tributacdo?EUA») o Estado alemao



concedeu a isencao fiscal também a fundacdes de utilidade publica, estabelecidas nos EUA e,
deste modo, sujeitas a uma obrigacéo fiscal limitada. Isto mostra que o direito alemao nao exclui,
pelo menos em principio, um reconhecimento «automatico» do estatuto de utilidade publica
concedido no estrangeiro.

94. Sublinhe?se, contudo, que este tratamento idéntico — decorrente da legislacdo nacional — de
fundacdes nacionais e estrangeiras quanto ao reconhecimento da sua utilidade publica ndo pode
ser considerado uma exigéncia do direito comunitario. Com efeito, é ao direito nacional que
compete determinar quais os interesses que devem ser escolhidos para efeitos do
reconhecimento da utilidade publica, sem que a decisdo de outro Estado?Membro possa ter valor
indicativo a este respeito. A apreciagéo transnacional do interesse geral, favorecida pela
Comissao, parece ser bastante audaciosa face as lacunas da competéncia legislativa da
Comunidade precisamente em matéria ndo econémica (35).

95. Além disso, o Governo do Reino Unido e o Finanzamt referiram, correctamente, a
necessidade de um controlo, em especial quanto a utilizacdo, conforme com os estatutos, de
donativos recebidos e de outros rendimentos.

96. O reconhecimento de que, em principio, os Estados?Membros sdo competentes para
apreciar o reconhecimento da utilidade publica, juntamente com a necessidade de um controlo
eficaz dos orgaos e da actividade de uma instituicdo que, nos termos dos seus estatutos,
prossegue um fim de utilidade publica pressupdem, em regra, que o reconhecimento da utilidade
publica de uma instituicdo depende de um nexo suficientemente claro com o territério nacional.
Portanto, € em principio compativel com o direito comunitario estipular o ndo reconhecimento da
utilidade publica desse tipo de instituicdo, quando as suas actividades ndo apresentem um
correspondente nexo efectivo com o territério nacional, como € evidente no caso em apreco. Se 0
direito nacional ndo atende a esse nexo com o territério nacional das actividades da fundacéo, tal
como resulta das indicacdes — manifestamente ndo contestadas — do 6rgéao jurisdicional de
reenvio, o direito comunitario opde?se, em principio, a uma diferenciacéo entre instituicdes de
utilidade publica atendendo apenas a sede, porque se trata de uma discriminacéo de instituicoes
comparaveis.

97. Restaindagar se o argumento invocado pela fundacdo, segundo o qual € tratada menos
favoravelmente que fundag@es de utilidade publica com sede nos EUA é relevante no plano do
direito comunitério.

98. No acoérdédo D. (36), o Tribunal de Justica negou a comparabilidade entre um nédo residente e
um outro nao residente que beneficie de um tratamento especial ao abrigo de uma convencao
preventiva da dupla tributag&o. Indicou, como fundamentagao, que «o facto de esses direitos e
obrigacdes reciprocos apenas se aplicarem a pessoas residentes num dos dois
Estados?Membros contratantes € uma consequéncia inerente as convencdes bilaterais
preventivas da dupla tributacéo» (37). Deste modo, o principio do tratamento nacional mais
favoravel, invocado pela fundacéo, ndo € pertinente no caso em aprec¢o devido a nao
comparabilidade da situacéo fiscal de uma fundacao norte?americana de utilidade publica e de
uma fundacéo de utilidade publica com sede em Italia.

99. Como concluséo intermediaria, deve considerar?se, porém, que o regime em causa parece
ser discriminatério na medida em que sujeita contribuintes comparaveis a um tratamento
diferente. Importa agora examinar eventuais justificacoes.

b)  Quanto a coeréncia da regulamentacéo fiscal alema

100. Deve observar?se, a titulo preliminar, que as partes parecem ter um entendimento diferente



de «coeréncia» de um sistema fiscal. O Governo federal aleméao efectua uma interpretagcdo muito
extensiva do contexto de coeréncia, como a concessao de uma vantagem fiscal a fundacdes que
auxiliam o Estado através da sua utilidade publica que beneficia o territorio nacional. Em
contraste, a fundacéo entende por coeréncia apenas a compensacao de uma desvantagem fiscal
sentida por um contribuinte através de uma vantagem fiscal.

101. Nos acérdaos Bachmann (38) e Comissédo/Bélgica (39), o Tribunal de Justica declarou que a
necessidade de se preservar a coeréncia de um regime fiscal pode justificar uma restricdo as
liberdades fundamentais.

102. Todavia, em acérdaos posteriores, o Tribunal de Justica limitou o alcance deste principio: por
exemplo, nos acordados Asscher (40) e Verkooijen (41), o Tribunal de Justica declarou que um
regime fiscal s6 deve ser considerado coerente quando existe necessariamente um nexo directo
entre o beneficio fiscal concedido, por um lado, e a tributagdo do mesmo contribuinte
relativamente ao mesmo imposto, por outro. Nestes acordaos é, pois, exigida uma estrita relacédo
funcional entre vantagens e desvantagens fiscais. Nao basta que o efeito compensatério possa
surgir como um resultado fortuito.

103. No acérdao Verkooijen, o Tribunal de Justica entendeu que o regime fiscal ai em causa nao
era coerente, com o fundamento de que nesse caso néo existia «nenhum nexo directo desta
natureza [...] entre a concessao aos accionistas residentes nos Paises Baixos de isengéo em
matéria de imposto sobre o rendimento quanto aos dividendos recebidos e a tributacao dos lucros
das sociedades com sede noutros Estados?Membros. Trata?se de impostos distintos que
atingem contribuintes distintos» (42).

104. Neste contexto, nhdo é convincente a interpretacdo do conceito de coeréncia defendida, em
especial, pelo Governo federal aleméao, segundo a qual o regime fiscal em causa deve ser
considerado coerente porque favorece as instituicdes — nacionais — que exoneram o Estado do
seu dever de assisténcia no territério nacional, através da sua utilidade publica.

105. Pelo contrario, relativamente a factos como os do processo principal, a coeréncia deve ser
entendida como compensacéao entre uma vantagem fiscal e uma desvantagem fiscal. No caso
vertente ndo é possivel descortinar qual o beneficio que deve ser compensado através desta
discriminagéo de instituicoes sujeitas a uma obrigacao fiscal limitada, nos termos do § 5, n.° 2,
ponto 2, da KStG.

106. Mas nem uma interpretacao extensiva do conceito de coeréncia permitiria justificar a
restricdo constatada. Com efeito, se se seguir o raciocinio do Governo federal aleméo, segundo o
qual sé devem ser beneficiadas as instituicdes de utilidade publica que, através das suas
actividades de utilidade publica — dado que as suas actividades apresentam um nexo com o
territério nacional — auxiliam o Estado, o tratamento fiscal diferenciado s6 pode ser considerado
coerente se o tratamento preferencial se prendesse com este nexo das suas actividades de
utilidade publica com o territrio nacional — e ndo com a sua sede. Ora, segundo o 6rgéo
jurisdicional de reenvio, o regime fiscal em causa nao se prende precisamente com o local onde é
exercida a actividade de utilidade publica.

107. Em resumo, é de concluir que o regime fiscal em causa nédo pode ser classificado como
coerente quer se faca uma interpretacéo restritiva quer uma interpretacéo extensiva do principio
da coeréncia.

c) Quanto a falta de suficientes possibilidades de fiscalizac&o e controlo

108. O Finanzamt e o Governo federal alemé&o, apoiados neste ponto pelo Governo do Reino



Unido e pelo Chief State Solicitor da Irlanda, observam que as autoridades aleméas nao dispéem
de suficientes possibilidades de fiscalizacédo e controlo relativamente a fundacdes estrangeiras.
Em especial, € problemético que as autoridades tributarias alemas devem néo apenas fiscalizar a
actividade da fundacao relevante para efeitos fiscais mas também, para determinar a obtencéo e
a manutencao do estatuto de utilidade publica da fundacéo, examinar em detalhe todas as suas
actividades.

109. Nao é possivel negar que uma fiscalizagdo completa de fundacdes com actividades
transfronteiricas coloca dificuldades préticas. A necessidade — e mesmo a indispensabilidade — de
tais possibilidades de fiscalizacdo e controlo sdo incontestaveis face as preocupacgdes cada vez
maiores com a seguranca dos cidadaos.

110. Porém, este argumento ignora que, no processo principal, o Bundesfinanzhof ndo levantou
quaisquer duvidas quanto a utilidade publica e, deste modo, € manifesto que parte do principio de
que as autoridades fiscais alemas tém suficientes possibilidades de controlo (43).

111. E certo que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a eficacia dos controlos fiscais
€ susceptivel de justificar uma restricdo as liberdades fundamentais mas, na maioria dos casos,
nao aceita (44) esta justificacdo remetendo para as possibilidades de assisténcia mutua (45).

112. Remetendo para a directiva «assisténcia matua», o Tribunal de Justica decidiu j&, por varias
vezes, que um Estado?Membro esta em condi¢des de controlar se estdo reunidas as condicdes
do respectivo regime fiscal (46).

113. Mas, de qualquer modo, as dificuldades expostas dizem respeito ao reconhecimento da
utilidade publica de uma fundacdo com sede no estrangeiro e ndo permitem justificar um
tratamento fiscal mais desfavoravel de fundacdes cuja utilidade publica ndo parece estar em
causa. Por conseguinte, a exclusdo de fundacdes de utilidade publica sujeitas a uma obrigacéo
fiscal limitada da isencéo fiscal também nédo pode ser justificada pela eficacia dos controlos
fiscais.

d) Quanto a outras eventuais justificacoes

114. Também nao pode ser aceite o argumento do Chief State Solicitors da Irlanda, segundo o
qual o tratamento desigual se justifica por razbes de prevencao da fraude fiscal.

115. E certo que a prevencédo da fraude e da evas&o fiscal constitui uma reconhecida causa de
justificacdo, mas, dado que no caso vertente esta presuncao de fraude sé se prende com a
conexdo com o estrangeiro e exclui, em geral, todas as fundac¢des estrangeiras do beneficio
fiscal, deve, de qualguer modo, como a Comisséo correctamente indica nas suas observagoes,
ser considerada desproporcionada.

116. Finalmente, o Governo federal aleméo, o Governo do Reino Unido e o Chief State Solicitor
da Irlanda invocam também consideracdes de reciprocidade, a eventual perda de receitas fiscais
e a possibilidade de evitar a desvantagem em questéao.

117. Quanto ao risco da perda de réditos fiscais, o Tribunal de Justica declarou, por exemplo, no
acordao Verkooijen, que a reducao das receitas fiscais «ndo pode ser considerada razdo imperiosa
de interesse geral» (47).

118. No seu acordao «avoir fiscal» (48), o Tribunal de Justica indicou, relativamente ao argumento
da reciprocidade, que as liberdades fundamentais sdo incondicionais e, em especial, ndo
permitem sujeitar os direitos nelas assentes a uma condicao de reciprocidade, com o fim de obter



vantagens correspondentes em outros Estados?Membros.

119. Quanto a possibilidade de evitar a desvantagem referida — por exemplo, através de
transferéncia da sede — o Tribunal de Justica declarou no mesmo acérdao que as liberdades
fundamentais «[dao] expressamente aos operadores econdémicos a possibilidade de escolherem
livremente a forma juridica adequada para o exercicio das suas actividades em um outro
Estado?Membro [...]» (49).

120. Em resumo, deve concluir?se que um regime nacional do tipo do que esta em causa, que

tem por efeito a recusa de uma isencgao fiscal a instituicbes que, embora reconhecidas como de
utilidade publica pelo direito nacional estao sujeitas a uma obrigacao fiscal limitada por terem a
sua sede no estrangeiro, constitui uma restricdo injustificada a livre circulacao de capitais.

V — Conclusao

121. Por conseguinte, propomos que se responda a questao prejudicial submetida pelo
Bundesfinanzhof nos seguintes termos:

Os artigos 56.° e 58.° CE, relativos a livre circulagédo de capitais na Comunidade, op6em?se a um
regime nacional nos termos do qual uma fundacéo de direito privado e utilidade publica com sede
noutro Estado?Membro — reconhecida pelo direito nacional — e que esta sujeita a uma obrigacao
fiscal limitada no territorio nacional pelos rendimentos provenientes do arrendamento de iméveis
auferidos neste, ndo esta isenta de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, ao
contrario do que sucede com uma fundacéao de utilidade publica que aufere rendimentos analogos
e gue esta sujeita a uma obrigacéo fiscal ilimitada no territério nacional.

Os artigos 56.° e 58.° CE, relativos a livre circulacao de capitais na Comunidade, ndo se opéem a
um regime nacional que trata instituicbes com sede no estrangeiro, cuja utilidade publica ndo seja
reconhecida pelo direito nacional, de modo diferente das instituicdes de utilidade publica com
sede no territdrio nacional.
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