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Processo C-284/06

Finanzamt Hamburg-Am Tierpark

contra

Burda GmbH, anteriormente Burda Verlagsbeteiligungen GmbH
(pedido de deciséo prejudicial apresentado pelo Bundesfinanzhof)

«Legislacao fiscal — Liberdade de estabelecimento — Directiva 90/435/CEE — Imposto sobre as
sociedades — Regime fiscal comum aplicavel as sociedades?mae e filiais de Estados?Membros
diferentes — Sociedade de capitais — Distribui¢céo de lucros e de acréscimos do activo — Retencéo
na fonte — Crédito de imposto — Tratamento dos accionistas residentes e dos accionistas nao
residentes»

Sumaério do acordao
1. Tramitag&o processual — Fase oral do processo — Reabertura
(Artigo 234.° CE; Regulamento de Processo do Tribunal de Justi¢a, artigo 61.°)

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

(Directiva 90/435 do Conselho, artigo 5.°, n.° 1)

3. Livre circulacdo de pessoas — Liberdade de estabelecimento — Legislacéo fiscal — Imposto
sobre as sociedades

[Tratado CE, artigo 52.° (que passou, apos alteracao, a artigo 43.° CE); Directiva 90/435 do
Conselho, artigo 4.°]

1. O Tribunal de Justica pode, oficiosamente ou sob proposta do advogado?geral, ou ainda a
pedido das partes, ordenar a reabertura da fase oral do processo, em conformidade com o
disposto no artigo 61.° do seu Regulamento de Processo, se considerar que nao esta
suficientemente esclarecido ou que a causa deve ser decidida com base num argumento que nao
foi debatido entre as partes. Contudo, a alegacéo de que o advogado?geral ndo tomou em
consideracgao, nas suas conclusodes, certas disposi¢cdes do direito nacional ndo mencionadas pelo
orgao jurisdicional de reenvio na sua decisdo prejudicial ndo pode justificar a reabertura da fase
oral face as exigéncias do referido artigo.



Efectivamente, no ambito de um processo ao abrigo do artigo 234.° CE, nédo incumbe ao Tribunal
de Justica precisar as disposi¢cdes nacionais relevantes aplicaveis ao processo principal. Tal
prerrogativa pertence apenas ao 6rgéo jurisdicional de reenvio que, ao analisar o quadro juridico
nacional, deixa ao Tribunal de Justica a possibilidade de fornecer todos os elementos de
interpretacdo resultantes do direito comunitario, permitindo ao 6rgao jurisdicional de reenvio
apreciar a conformidade de uma legislacdo nacional com a regulamentacdo comunitaria. Acresce
que o Estatuto do Tribunal de Justica e o seu Regulamento de Processo ndo prevéem a
possibilidade de as partes apresentarem observacdes em resposta as conclusdes apresentadas
pelo advogado?geral.

Do mesmo modo, compete exclusivamente ao 6rgao jurisdicional de reenvio definir o quadro
factual em que se inserem as questfes que submete ou, pelo menos, explicar as hipoteses
factuais em que essas questdes se baseiam. Consequentemente, quando o 6rgao jurisdicional de
reenvio ndo assinala com clareza determinados elementos de facto na sua deciséo de reenvio,
uma parte nao pode alegar que algumas das premissas factuais em que assenta a analise do
advogado?geral sdo inexactas, ou mesmo incompletas, para justificar a reabertura da fase oral
face as exigéncias do artigo 61.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.

(cf. n.os 37-40, 42, 44-47)

2. Uma disposicéo nacional que prevé, em caso de distribuicdo de lucros de uma afiliada a
sua sociedade?mae, a tributacdo dos rendimentos e dos acréscimos do activo da afiliada, que
nao seriam tributados se esta Ultima tivesse constituido reservas em vez de os distribuir pela
sociedade?mae, ndo constitui uma retencdo na fonte, na acepcao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva
90/435, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades?maée e sociedades afiliadas de
Estados?Membros diferentes.

Com efeito, constitui uma retencéo na fonte qualquer imposicéo sobre os rendimentos auferidos
no Estado no qual os dividendos sao distribuidos e cujo facto gerador € o pagamento de
dividendos ou de qualquer outro rendimento dos titulos, quando a base de tributacédo desse
imposto é o rendimento dos referidos titulos e o sujeito passivo é o seu detentor. Por conseguinte,
com vista a aplicagdo da referida disposicéo, devem ser cumpridos cumulativamente trés
requisitos. Dado que o terceiro requisito, que consiste em que 0 sujeito passivo seja o detentor
dos titulos, ndo esta preenchido, o artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435 nédo se opde a um
mecanismo de correc¢do contabilistica como o previsto na disposi¢do de direito nacional referida.

(cf. n.os 52, 53, 61, 63, 64, disp. 1)

3. O artigo 52.° do Tratado (que passou, apos alteracédo, a artigo 43.° CE) deve ser
interpretado no sentido de que nao se opde a aplicacdo de uma medida nacional por for¢a da qual
a tributacdo dos lucros distribuidos por uma filial residente num Estado?Membro a sua
sociedade?mae esta sujeita a um mesmo mecanismo corrector, quer a sociedade?mae resida no
mesmo Estado?Membro quer noutro, enquanto, contrariamente ao que acontece com uma
sociedade?mae residente, ndo € concedido crédito de imposto a uma sociedade?mée nao
residente pelo Estado?Membro de residéncia da sua filial.

Com efeito, dado que a aplicacdo do mecanismo de correccdo em causa nao € susceptivel de
alterar a carga fiscal da filial residente consoante a sua sociedade?mae resida no mesmo
Estado?Membro ou noutro Estado?Membro, pelo que a referida filial ndo se encontra numa
situacao diferente relativamente a legislacdo do seu Estado de residéncia, consoante distribua os
seus lucros a uma sociedade?mae nao residente ou a uma sociedade?mae residente, a aplicacao
do referido mecanismo ndo conduz, em relacédo a filial, a um tratamento idéntico de situacdes



diferentes que constitua um tratamento fiscal discriminatorio proibido em principio pelo artigo 52.°
do Tratado.

Esta apreciacdo ndo pode ser posta em causa pelo facto, de, para os accionistas nao residentes,
a tributacdo da empresa distribuidora se tornar definitiva, no sentido de o aumento da carga fiscal
da sociedade distribuidora ndo ser compensado pela concessao de um crédito de imposto
correspondente. Na falta de medidas de unificacdo ou de harmonizacdo comunitaria, 0s
Estados?Membros continuam a ser competentes para determinar, por via convencional ou
unilateral, os critérios de reparticdo do seu poder tributario de modo a, nomeadamente,
eliminarem a dupla tributagdo. A este titulo, o crédito do imposto concedido, nos termos dessa
legislagdo nacional, a sociedade?mae residente destina?se a evitar a dupla tributacdo econémica
dos lucros distribuidos por uma filial residente, tributados uma primeira vez na esfera juridica
desta ultima. Ora, no ambito de uma distribuicdo transfronteirica de lucros, ndo é, em principio, ao
Estado?Membro de residéncia da filial que incumbe evitar uma dupla tributagdo econémica, mas
ao Estado?Membro em cujo territério reside a sociedade?mae, como resulta do artigo 4.° da
Directiva 90/435, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades?mée e sociedades
afiliadas de Estados?Membros diferentes. Consequentemente, o Estado?Membro de residéncia
da sociedade?mae tem de conceder um tratamento fiscal que prossiga 0 mesmo objectivo que 0
crédito de imposto concedido, pelo Estado?Membro de residéncia da filial, as sociedades?mée
gue nele residem, de modo que a dupla tributacdo econdmica dos lucros distribuidos sob a forma
de dividendos seja também evitada. Assim, como é concedido a sociedade?mae residente de
uma sociedade filial residente um crédito de imposto pelo seu Estado de residéncia, agindo
também enquanto Estado de residéncia da filial, a sociedade?méae néao residente de uma filial
residente esta acautelada contra o risco de dupla tributacdo econdmica dos lucros distribuidos
sob a forma de dividendos, mas pelo Estado?Membro onde reside. A ndo concessdo de um
crédito de imposto pelo Estado?Membro da filial a favor de uma sociedade?mée nao residente
nao pode, portanto, diferenciar a situacéo da filial residente de uma sociedade?méae residente da
de uma filial residente de uma sociedade?mée nao residente.

(cf. n.os 82-85, 87-92, 94-96, disp. 2)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Secc&o)
26 de Junho de 2008 (*)

«Legislacao fiscal — Liberdade de estabelecimento — Directiva 90/435/CEE — Imposto sobre as
sociedades — Regime fiscal comum aplicivel as sociedades?mae e filiais de Estados?Membros
diferentes — Sociedade de capitais — Distribuicdo de lucros e de acréscimos do activo — Retencao
na fonte — Crédito de imposto — Tratamento dos accionistas residentes e dos accionistas nao
residentes»

No processo C?284/06,



gue tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pelo Bundesfinanzhof (Alemanha), por deciséo de 22 de Fevereiro de 2006, entrado no Tribunal
de Justica em 29 de Junho de 2006, no processo

Finanzamt Hamburg?Am Tierpark

contra

Burda GmbH, anteriormente Burda Verlagsbeteiligungen GmbH,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccéo),

composto por: K. Lenaerts, presidente de seccéo, G. Arestis (relator), R. Silva de Lapuerta, E.
Juhéasz e T. von Danwitz, juizes,

advogado?geral: P. Mengozzi,

secretario: J. Swedenborg, administrador,

vistos 0s autos e apos a audiéncia de 13 de Junho de 2007,
vistas as observacdes apresentadas:

— em representagcdo da Burda GmbH, anteriormente Burda Verlagsbeteiligungen GmbH, por
H. Geildler, B. von Winterfeld e J. Ludicke, Rechtsanwalte,

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

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

ouvidas as conclusdes do advogado?geral na audiéncia de 31 de Janeiro de 2008,
profere o presente
Acordéo

1 O pedido de decisao prejudicial tem por objecto a interpretacdo da Directiva 90/435/CEE do
Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as
sociedades?[mae] e sociedades afiliadas de Estados?Membros diferentes (JO L 225, p. 6), na
versao aplicavel ao litigio no processo principal (a seguir «Directiva 90/435»), e dos artigos 52.° do
Tratado CE (que passou, apos alteracéo, a artigo 43.° CE), 73.°?B e 73.°?D do Tratado CE
(actuais artigos 56.° CE e 58.° CE, respectivamente).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a sociedade Burda GmbH,
anteriormente Burda Verlagsbeteiligungen GmbH (a seguir «<Burda»), ao Finanzamt Hamburg?Am
Tierpark (a seguir «Finanzamt»), a respeito da tributacéo dos lucros que esta sociedade distribuiu
em 1998, relativamente aos exercicios de 1996 e 1997, a uma das suas sociedades?mae, a
saber, a RCS International Services BV (a seguir kRCS»), com sede nos Paises Baixos.

Quadro juridico



Regulamentacdo comunitaria

3 De acordo com o seu primeiro considerando, a Directiva 90/435 destina?se a instaurar
«regras fiscais neutras relativamente a concorréncia, a fim de permitir que as empresas se
adaptem as exigéncias do mercado comum, aumentem a sua produtividade e reforcem a sua
posicdo concorrencial no plano internacional».

4 Nos termos do seu terceiro considerando, esta directiva pretende, em especial, eliminar as
desvantagens fiscais de que sao objecto os grupos de sociedades de Estados?Membros
diferentes relativamente aos grupos de sociedades de um mesmo Estado?Membro.

5 Os artigos 1.° a 7.° da Directiva 90/435 dispdem:
«Artigo 1.°
1. Os Estados?Membros aplicardo a presente directiva:

- a distribuicdo dos lucros obtidos por sociedades desse Estado e provenientes das suas
afiliadas de outros Estados?Membros,

- a distribuicao dos lucros efectuada por sociedades desse Estado a sociedades de outros
Estados?Membros, de que aquelas sejam afiliadas.

[...]
Artigo 2.°

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

a) Que revista uma das formas enumeradas no anexo;

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

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

[...]

- Koerperschaftsteuer, na Alemanha,

[...]

ou a qualquer outro imposto que possa vir a substituir um destes impostos.
Artigo 3.°

1. Para efeitos de aplicacdo da presente directiva:

a) E reconhecida a qualidade de sociedade?mae, pelo menos, a qualquer sociedade de um
Estado?Membro que satisfaca as condi¢cdes enunciadas no artigo 2.° e que detenha no capital de



uma sociedade de outro Estado?Membro, que preencha as mesmas condi¢cdes, uma participacéo
minima de 25%;

b) Deve entender?se por ‘sociedade afiliada’ a sociedade em cujo capital é detida a
participacdo referida na alinea a).

[...]
Artigo 4.°

1. Sempre que uma sociedade?mae receba, na qualidade de sdcia da sociedade sua afiliada,
lucros distribuidos de outra forma que n&o seja por ocasido da liquidagédo desta Ultima, o Estado
da sociedade?mae:

- ou se abstém de tributar esses lucros,

- ou os tributa, autorizando esta sociedade a deduzir do montante do imposto a frac¢éo do
imposto da afiliada correspondente a tais lucros e, se for caso disso, 0 montante da retencao na
fonte efectuada pelo Estado?Membro d[e] residéncia [da] afiliada nos termos das disposi¢coes
derrogatoérias do artigo 5.°, dentro do limite do montante do imposto nacional correspondente.

2. Todavia, todos os Estados?Membros conservam a faculdade de prever que 0os encargos
respeitantes a participacdo e as menos?valias resultantes da distribuicdo dos lucros da sociedade
afiliada ndo sejam dedutiveis do lucro tributavel da sociedade?mae. [...]

[...]
Artigo 5.°

1.  Os lucros distribuidos por uma sociedade afiliada a sua sociedade?mae séo, pelo menos
guando esta detém uma participacdo minima de 25% no capital da afiliada, isentos de retencao
na fonte.

[..]

3. Emderrogacéo do disposto no n.° 1, a Republica Federal da Alemanha, enquanto aplicar
aos lucros distribuidos uma taxa de imposto sobre sociedades inferior em pelo menos 11 pontos a
aplicavel aos lucros néo distribuidos, mas o mais tardar até meados de 1996, pode cobrar, a titulo
de imposto compensatorio, uma retencdo na fonte de 5% sobre os lucros distribuidos pelas suas
sociedades afiliadas.

[...]
Artigo 6.°

O Estado?Membro de que depende a sociedade?mée nao pode aplicar uma retencao na fonte
sobre os lucros que esta sociedade recebe da sua afiliada.

Artigo 7.°

1. A expresséao ‘retencdo na fonte’, utilizada na presente directiva ndo abrange o pagamento
antecipado ou prévio (pagamento por conta) do imposto sobre as sociedades ao Estado?Membro
em que esta situada a afiliada, efectuado em ligacdo com a distribuicédo de lucros a
sociedade?mae.



2. A presente directiva ndo afecta a aplicacdo de disposicGes nacionais ou convencionais
destinadas a suprimir ou atenuar a dupla tributacdo econémica dos dividendos, em especial as
relativas ao pagamento de créditos de imposto aos beneficiarios de dividendos.»

6 De acordo com o0 anexo da Directiva 90/435, esta diz respeito as sociedades de direito
alemao designadas «Aktiengesellschaft», «kKommanditgesellschaft auf Aktien», «Gesellschaft mit
beschrankter Haftung» e «bergrechtliche Gewerkschaft».

Legislagc&o nacional
KStG 1996

7 O § 1 da Lei de 1996 relativa ao imposto sobre as sociedades (Koérperschaftsteuergesetz
1996), na versao aplicavel ao litigio no processo principal (BGBI. 1996 I, p. 340, a seguir «KStG
1996»), prevé, nomeadamente, que as sociedades de capitais com direccao ou sede na
Alemanha estéo integralmente sujeitas a imposto sobre as sociedades.

8 Em conformidade com o § 2 da KStG 1996, as entidades, associacdes de pessoas e
massas patrimoniais que nao tém direccdo nem sede na Alemanha estao parcialmente sujeitas ao
imposto sobre as sociedades relativamente aos seus rendimentos obtidos na Alemanha.

9 Nos termos do § 23 da KStG 1996, a taxa normal do imposto sobre as sociedades é de
45% do rendimento tributavel.

10 0827,n.°1, da KStG 1996 prevé que, «se uma sociedade de capitais integralmente sujeita
ao imposto distribuir lucros, o montante do imposto aumenta ou diminui em consequéncia, em
funcao da diferenca entre a tributacao dos capitais proprios da sociedade de capitais (tributacéo
da constituicdo de reservas) que, em conformidade com o § 28, sdo considerados utilizados na
distribuicdo de lucros, e a tributacdo que daqui resulta pela aplicacdo, antes da deducéo do
imposto sobre as sociedades, de uma taxa de imposto de 30% sobre os lucros (tributacdo da
distribuicao)».

11 O § 28, n.os 3 e 4, da KStG 1996 enuncia:

«3.  Os elementos dos capitais proprios utilizaveis consideram?se utilizados para uma
distribuicdo na ordem constante do 8§ 30, sob reserva dos n.os 4, 5 e 7. O montante até ao qual
um elemento se considera utilizado deve ser determinado em funcédo da sua tributagao regular.

4.  Se o ou os elementos do capital, na acepcao do § 30, n.° 1, terceiro periodo, pontos 1 e 2,
inicialmente considerados utilizados nos termos do n.° 3 deixarem, posteriormente, de ser
suficientes para compensar uma distribuicdo de lucros, esta distribuicdo deve ser imputada ao
elemento de capital referido no § 30, n.° 2, ponto 2, mesmo que este elemento se torne negativo
devido a este facto.»

12 08§29, n.°2, daKStG 1996, prevé que, no fim de cada exercicio contabilistico, os capitais
proprios sao repartidos em capitais proprios distribuiveis e capitais proprios diversos,
representando os capitais proprios distribuiveis a parte dos capitais proprios que ultrapassa o
capital social.

13 0830,n.0s1e 2, daKStG 1996 dispde:

«1.  No fim de cada exercicio contabilistico, os capitais proprios distribuiveis sdo repartidos de
acordo com o regime de tributacdo. Cada fraccédo depende da reparticdo durante o exercicio



contabilistico anterior. Na reparticdo devem ser apresentadas separadamente as frac¢des que
correspondem:

1. arendimentos que, a partir de 31 de Dezembro de 1993, estavam sujeitos a taxa plena do
imposto sobre as sociedades;

[..]

3. aacréscimos do activo ndo sujeitos ao imposto sobre as sociedades ou que aumentaram 0s
capitais préprios da sociedade de capitais no decurso dos exercicios contabilisticos anteriores a 1
de Janeiro de 1977.

2. O montante indicado no n.° 1, ponto 3, deve subdividir?se em:

1.  Capitais préprios provenientes de rendimentos estrangeiros durante os exercicios
contabilisticos posteriores a 31 de Dezembro de 1976 [...]

2. Acréscimos diversos do activo ndo sujeitos ao imposto sobre as sociedades e ndo
abrangidos pelas categorias 3 e 4.

3.  Capitais préprios distribuiveis gerados antes do fim do exercicio fiscal que antecedeu 1 de
Janeiro de 1977.

4.  Entradas de capital de accionistas que aumentaram os capitais préprios no decurso dos
exercicios contabilisticos posteriores a 31 de Dezembro de 1976.»

14 A parte dos rendimentos mencionados no § 30, n.° 1, ponto 1, da KStG 1996, sujeita a taxa
plena do imposto sobre as sociedades, que € de 45%, é designada sob a denominacao «EK 45x».

15  Os acréscimos do activo referidos no 8§ 30, n.° 1, ponto 3, da KStG 1996, ndo sujeitos a
imposto sobre as sociedades, sao designados sob a denominacéo «EK 0» e, em funcdo das quatro
categorias referidas no § 30, n.° 2, sob a denominagéo «EK 01» a «EK 04».

16 O §40 da KStG 1996 dispde:
«Nos termos do 8§ 27, o imposto sobre as sociedades ndo é aumentado:

1. relativamente as distribuicdes das frac¢cdes abrangidas pelas disposi¢cdes do § 30, n.° 2,
ponto 1 [EK 01];

2. relativamente as distribuigcbes das fraccbes abrangidas pelas disposi¢des do § 30, n.° 2,
ponto 4 [EK 04].»

17 O 844,n.° 1, primeiro periodo, da KStG 1996 prevé:

«Se uma entidade integralmente sujeita ao imposto fornecer prestagdes por conta propria,
equivalentes, para os accionistas, a receitas, na acepgéo do 8§ 20, n.° 1, pontos 1 e 2, da Lei
relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, fica obrigada, sem prejuizo do
disposto no n.° 2, a fornecer aos seus accionistas, a pedido destes, um certificado contendo as
seguintes indicacdes, no formulario administrativo oficial adequado:

1. o nome e o endereco do accionista;

2. 0 montante das prestacoes;



3. adata do pagamento;

4. o montante do imposto sobre as sociedades dedutivel nos termos do § 36, n.° 2, ponto 3,
primeiro periodo, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares;

5. o montante do imposto sobre as sociedades a reembolsar nos termos do 8§ 52; basta que a
indicacdo se refira a uma acc¢éo, a uma quota ou a um direito de fruic&o Unico;

6. 0 montante da prestacao relativamente a qual o elemento do capital, na acepcéo do § 30,
n.° 2, ponto 1, se considera utilizado;

7. o montante da prestacéo relativamente a qual o elemento do capital, na acepcao do § 30,
n.° 2, ponto 4, se considera utilizado.»

18 0 850,n.°1, ponto 2, da KStG 1996 declara, nomeadamente, que o imposto sobre as
sociedades devido a titulo de receitas sujeitas a retencdo na fonte € pago através de uma
retencdo na fonte quando o beneficiario s6 € parcialmente tributavel e quando as receitas nao
resultam de uma exploracdo comercial, agricola ou florestal situada no territério nacional.

19 O 8§51 da KStG 1996 estabelece que, «[s]e 0 accionista nao estiver sujeito a imposto sobre
as receitas nos termos do § 20, n.° 1, pontos 1 a 3, ou do n.° 2, ponto 2, alinea a), da Lei relativa
ao imposto sobre o rendimento das pessoas singulares ou se estas receitas ndo forem tomadas
em conta na determinacéo da matéria colectavel em conformidade com o 8§ 50, n.° 1, pontos 1 ou
2, fica excluida a imputacdo ou o reembolso do imposto sobre as sociedades imputavel nos
termos do 8§ 36, n.° 2, ponto 3, da Lei relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares».

20 0 852,n.°1, da KStG 1996 dispde:

«O imposto sobre as sociedades que ndo possa ser imputado em conformidade com o § 51 é
reembolsado em beneficio dos accionistas integralmente sujeitos, mas isentos do imposto sobre
as sociedades, das pessoas colectivas de direito publico e dos accionistas que estao
parcialmente sujeitos ao imposto sobre as sociedades nos termos do § 2, ponto 1, a pedido
destes, na medida em que este imposto aumente em conformidade com o § 27, porque 0s
capitais proprios, na acepc¢éo do 8§ 30, n.° 2, ponto 3, se consideram utilizados na distribuicédo ou
numa prestacao anéloga.»

EStG 1990

21 0820,n.°1, daLeide 1990 relativa ao imposto sobre o rendimento das pessoas
singulares (Einkommensteuergesetz 1990, BGBI. 1990 I, p. 1898, a seguir «<EStG 1990») prevé:

«Os rendimentos de capitais abrangem:

1. AsdistribuicOes de dividendos;

2. [...]

3. O montante do imposto sobre as sociedades dedutivel nos termos do § 36, n.° 2, ponto 3.»

22 0836, n.°2,daEStG 1990 dispoe:

«[...]



Serao deduzidos do montante do imposto sobre o rendimento das pessoas singulares as
seguintes importancias:

[..]

3. O imposto sobre as sociedades pago por uma entidade ou uma associacdo de pessoas
integralmente sujeita ao imposto sobre as sociedades, até trés sétimos das receitas na acepcao
do § 20, n.° 1, ponto 1 (dividendos) ou 2, na medida em que as referidas receitas nao sejam
provenientes de distribuicbes para as quais foram utilizados capitais préprios na acepcéo do § 30,
n.° 2, ponto 1, da Lei relativa ao imposto sobre as sociedades.»

23 0O 843, n.° 1, da EStG 1990 estabelece:

«Os seguintes rendimentos de capitais obtidos na Alemanha estao sujeitos ao imposto sobre o
rendimento das pessoas singulares através de cobranca sobre os rendimentos dos capitais
(imposto sobre os rendimentos de capitais):

1. osrendimentos de capitais na acepgdo do § 20, n.° 1, pontos 1 e 2 [...]»

Factos na origem do litigio no processo principal, questdes prejudiciais e tramitacdo
processual no Tribunal de Justica

24  Como resulta da decisdo de reenvio, a Burda é uma sociedade por quotas de direito
aleméo com sede e direccdo na Alemanha. Durante os anos relevantes para o processo principal
foi detida, em partes iguais, pela sociedade de capitais RCS, com sede nos Paises Baixos, e pela
sociedade de capitais Burda International Holding GmbH (a seguir «Burda International»), com
sede na Alemanha.

25 Em 1998, a Burda decidiu proceder a distribuicdo dos lucros correspondentes aos
exercicios de 1996 e 1997, em partes iguais, pela RCS e pela Burda International. A distribuicdo
destes lucros foi tributada, nos termos do § 27, n.° 1, da KStG 1996, a taxa de 30%.

26  Resulta da decisao de reenvio que, em conformidade com o 8§ 44 da KStG 1996, s6 a Burda
International recebeu um certificado de dedutibilidade do imposto sobre as sociedades relativo a
distribuicdo dos lucros efectuada pela Burda.

27  Resulta também da referida decisédo que, na sequéncia de um controlo fiscal, se apurou
gue a Burda tinha distribuido lucros num montante superior ao das receitas tributaveis. Assim, o
Finanzamt reduziu de 6 049 925 DEM para 4 915 490 DEM os diferentes elementos dos capitais
préprios distribuiveis sujeitos ao imposto sobre as sociedades a taxa plena (EK 45) e, nos termos
do § 28, n.° 4, da KStG 1996, compensou as distribuicdes que, apos diminuicdo, deixaram de
estar cobertas por capitais proprios distribuiveis tributados com os capitais proprios, na acepcao
do § 30, n.° 2, ponto 2, da KStG 1996 (EK 02).

28  Esta compensacao implicou aumentos do imposto sobre as sociedades relativamente aos
dois anos em causa no processo principal e, portanto, a emissao, nomeadamente, de dois avisos
de liquidacao rectificados.

29 A Burda interp0s recurso destes avisos para o Finanzgericht Hamburg, impugnando a
aplicacao do 8§ 28, n.° 4, da KStG 1996, com fundamento em que a compensacédo com a EK 02
das distribuicdes dos lucros a RCS estava errada.

30 A este respeito, a Burda alegou que dispunha de entradas de capital em dinheiro incluidas



na categoria EK 04 que teriam bastado para financiar a distribuicdo dos lucros e que, em qualquer
caso, ndo dispunha de acréscimos do activo abrangidos pela EK 02.

31 Por acordao de 29 de Abril de 2005, o Finanzgericht Hamburg concedeu provimento ao
recurso da Burda, considerando, no essencial, que era necessario aplicar as disposi¢cdes do § 28,
n.° 3, da KStG 1996, no sentido de que a parte dos rendimentos distribuidos paga a RCS deveria
ter sido imputada na EK 04.

32 O Finanzamt interpds recurso de «Revision» da referida decisdo para o Bundesfinanzhof.

33  Este ultimo considerou que a interpretagéo do 8§ 28, n.° 4, da KStG 1996 efectuada pelo
Finanzgericht Hamburg néo devia ser aceite. Segundo o Bundesfinanzhof, o ambito de aplicagéao
desta disposi¢cdo ndo pode ser limitado aos accionistas com direito & imputacao e, assim, excluir
0s accionistas, como a RCS, que néo tém direito ao crédito de imposto.

34  Todavia, o Bundesfinanzhof manifestou davidas quanto a questéo de saber se a tributacédo
das distribuices efectuadas sobre a EK 02 era compativel com a Directiva 90/435, na medida em
gue constitui uma retencao na fonte e, se for caso disso, com as disposi¢cdes do Tratado CE
relativas a livre circulacédo de capitais ou a liberdade de estabelecimento.

35 Nestas condi¢des, o Bundesfinanzhof decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal
de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1)  Constitui uma retencao na fonte, na acepcao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435]...],
actual artigo 5.° na versao [resultante] da Directiva 2003/123/CE do Conselho, de 22 de
Dezembro de 2003 (JO 2004, L 7, p. 41), a tributacédo, prescrita pelo direito nacional quando da
distribuicdo de lucros por uma sociedade afiliada a sua sociedade?mae, de rendimentos e de
acréscimos do activo de uma sociedade de capitais que, de acordo com o direito nacional, ndo
seriam tributados se tivessem sido mantidos na sociedade afiliada e n&o tivessem sido
distribuidos a sociedade?mée?

2) No caso de resposta negativa a primeira questdo: uma regulamentacao nacional que prevé
a compensacao excepcional dos lucros distribuidos por uma sociedade de capitais com partes do
capital préprio dessa sociedade, com a consequéncia de, por esta raz&o, ser ocasionado um
encargo fiscal também nos casos em que a sociedade de capitais comprove que distribuiu
dividendos a accionistas néo residentes, apesar de, segundo o direito nacional, tais accionistas,
diferentemente do que sucede com 0s accionistas residentes, ndo terem o direito de compensar
Nnos seus proprios impostos o imposto sobre as sociedades que lhes foi liquidado, € compativel
com os artigos [52.°, 73.°?B e 73.°?D do Tratado]?»

36  Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 18 de Fevereiro de
2008, a Burda pediu a este Tribunal que ordenasse a reabertura da fase oral, em aplicacéo do
artigo 61.° do Regulamento de Processo, com vista a adopc¢édo de «medidas de organizacao do
processo.

Quanto ao pedido destinado a reabertura da fase oral e a adopc¢éo de medidas de
organizacao do processo

37  Decorre da jurisprudéncia que o Tribunal de Justi¢ca pode, oficiosamente ou sob proposta
do advogado?geral, ou ainda a pedido das partes, ordenar a reabertura da fase oral do processo,
em conformidade com o disposto no artigo 61.° do seu Regulamento de Processo, se considerar
gue néo esta suficientemente esclarecido ou que a causa deve ser decidida com base num
argumento que nao foi debatido entre as partes (v. acérdaos de 14 de Dezembro de 2004,



Swedish Match, C?210/03, Colect., p. 1711893, n.° 25; de 7 de Dezembro de 2006, SGAE,
C?306/05, Colect., p. 1711519, n.° 27; e de 28 de Junho de 2007, Albert Reiss
Beteiligungsgesellschaft, C?466/03, Colect., p. 1?5357, n.° 29).

38 Para efeitos do seu pedido, a Burda indica, em primeiro lugar, que o advogado?geral ndo
tem em consideracdo, nas suas conclusées, as disposi¢cdes do § 78, n.° 5, da circular alema
relativa ao imposto sobre as sociedades («Koérperschaftsteuerrichtlinien», a seguir «KStR»).

39 A este prop0sito, importa salientar que, no &mbito de um processo ao abrigo do artigo 234.°
CE, ndo incumbe ao Tribunal de Justica precisar as disposi¢cdes nacionais relevantes aplicaveis
ao processo principal. Tal prerrogativa pertence apenas ao 6rgéo jurisdicional de reenvio que, ao
analisar o quadro juridico nacional, deixa ao Tribunal de Justica a possibilidade de fornecer todos
os elementos de interpretacdo resultantes do direito comunitario, permitindo ao 6rgéo jurisdicional
de reenvio apreciar a conformidade de uma legislacéo nacional com a regulamentacao
comunitéria.

40 Ora, é pacifico que o 6rgao jurisdicional de reenvio ndo refere, na sua deciséo prejudicial,
as disposicdes do § 78, n.° 5, da KStR.

41  Narealidade, nas suas alegacodes, a Burda critica a tomada de posi¢cado do advogado?geral
relativamente & interpretacdo do 8 28, n.° 4, da KStG 1996 e o facto de ndo subscrever a sua
analise.

42  Ora, resulta da jurisprudéncia que o Estatuto do Tribunal de Justica e o seu Regulamento
de Processo nao prevéem a possibilidade de as partes apresentarem observacdes em resposta
as conclusdes apresentadas pelo advogado?geral (v., designadamente, acérddo SGAE, ja
referido, n.° 26 e jurisprudéncia ai referida).

43 A Burda defende, em segundo lugar, que, contrariamente ao que considera o
advogado?geral, ndo dispunha de lucro distribuivel susceptivel de tributacédo a taxa de 30% e que
o dividendo também néo representava mais que o reembolso, isento de impostos, de entradas de
capital em dinheiro efectuadas pelos sécios.

44  Com estas alegacdes, a Burda afirma, no essencial, que algumas das premissas factuais
em que assenta a analise do advogado?geral sdo inexactas, ou mesmo incompletas.

45 A este respeito, ha que salientar que compete exclusivamente ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio definir o quadro factual em que se inserem as questdes que submete ou, pelo menos,
explicar as hipéteses factuais em que essas questdes se baseiam.

46  Ora, resulta da questéo prejudicial que os elementos de facto invocados pela Burda, no
ambito do seu pedido, ndo foram expostos com clareza pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.

47  Daqui se conclui que as alegac6es referidas no n.° 43 do presente acorddo também nao
podem justificar a reabertura da fase oral face as exigéncias fixadas pelo artigo 61.° do
Regulamento de Processo.

48  Nestas condic¢des, o Tribunal de Justica, ouvido o advogado?geral, considera que dispde
de todos os elementos necessarios para responder as questdes submetidas pelo 6rgao
jurisdicional de reenvio.

49  Logo, ndo ha que ordenar a reabertura da fase oral e, portanto, ha também que indeferir o
pedido conexo de adopc¢éao de medidas de organizagcdo do processo.



Quanto as questdes prejudiciais
Quanto a primeira questao

50 Com a primeira questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, no essencial, ao
Tribunal de Justica, se uma disposi¢cao nacional que prevé, em caso de distribuicdo de lucros de
uma afiliada a sua sociedade?mae, a tributacdo dos rendimentos e dos acréscimos do activo da
afiliada, que nao seriam tributados se esta Ultima tivesse constituido reservas em vez de os
distribuir a sociedade?mae, constitui uma retencédo na fonte, na acepc¢ao do artigo 5.°, n.° 1, da
Directiva 90/435.

51 A este respeito, segundo jurisprudéncia constante, a referida directiva, que, como resulta
dos n.os 5 e 24 do presente acérdao, se aplica ao processo principal, tem por objectivo eliminar,
através da instituicdo de um regime fiscal comum, qualquer penalizacdo da cooperacao entre
sociedades de Estados?Membros diferentes por comparagcdo com a cooperacao entre sociedades
de um mesmo Estado?Membro e, desse modo, facilitar a cooperagéo transfronteirica. Assim, o
artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435 prevé, a fim de evitar a dupla tributacédo, a isengcao da
retencdo na fonte no Estado da filial aquando da distribuicdo dos lucros (v. acérdaos de 17 de
Outubro de 1996, Denkavit e 0., C?283/94, C?291/94 e C?292/94, Colect., p. 1?5063, n.° 22; de 8
de Junho de 2000, Epson Europe, C?375/98, Colect., p. 1?4243, n.° 20; de 4 de Outubro de 2001,
Athinaiki Zythopoiia, C?294/99, Colect., p. 1?6797, n.° 25; de 25 de Setembro de 2003, Océ van
der Grinten, C?58/01, Colect., p. 179809, n.° 45; e de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in
the FIl Group Litigation, C?446/04, Colect., p. 1711753, n.° 103).

52  Em especial, quanto a proibicédo estabelecida no artigo 5.° da Directiva 90/435, de os
Estados?Membros procederem a uma retencéo na fonte sobre os lucros distribuidos por uma filial
residente a sua sociedade?maée residente noutro Estado?Membro, o Tribunal de Justica ja
considerou que constitui uma retencao na fonte qualquer imposicao sobre os rendimentos
auferidos no Estado no qual os dividendos sao distribuidos e cujo facto gerador é o pagamento de
dividendos ou de qualquer outro rendimento dos titulos, quando a base de tributacédo desse
imposto é o rendimento dos referidos titulos e o sujeito passivo é o seu detentor (acérdaos, ja
referidos, Epson Europe, n.° 23; Athinaiki Zythopoiia, n.os 28 e 29; Océ van der Grinten, n.° 47; e
Test Claimants in the Fll Group Litigation, n.° 108).

53 Resulta dessa jurisprudéncia que, com vista a aplicagédo do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva
90/435, devem ser cumpridos cumulativamente trés requisitos.

54 A este propdésito, foi defendido pelo Governo aleméao que o terceiro dos requisitos referidos
no n.° 52 do presente acérdao, a saber, que o sujeito passivo deve ser 0 «detentor dos titulos»,
ndo € cumprido no processo principal.

55  Ora, é pacifico que a Burda é devedora de um imposto sobre as sociedades aquando da
distribuicdo dos lucros, sendo a Burda International e a RCS os detentores dos titulos.

56  Por conseguinte, o terceiro requisito relativo a existéncia de uma retencao na fonte, na
acepcao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, ndo esta cumprido no processo principal.

57  Esta apreciacdo ndo pode ser posta em causa pelos argumentos que a Burda e a
Comisséo das Comunidades Europeias retiram do acordao Athinaiki Zythopoiia, ja referido, para
defender que o Tribunal de Justica, na realidade, ndo aplica o requisito acima mencionado,
privilegiando uma abordagem baseada em apreciacdes econdmicas.



58 Em especial, segundo a Comissao, a interpretacao dos requisitos de aplicacéo do artigo
5.°, n.° 1, da Directiva 90/435 deve ter em conta a funcédo econdmica particular do mecanismo de
retencdo na fonte que esta directiva prevé. Ndo sendo assim, a aplicacao desta disposicao seria
comprometida nos casos mais frequentes, a saber, cada vez que uma filial distribuisse dividendos
pelas suas sociedades?mée quando estas Ultimas residissem num Estado?Membro diferente do
da filial.

59 A este titulo, a Comissao acrescenta que o efeito econémico da tributacdo da sociedade
filial corresponde a uma tributacdo da sociedade?mae, uma vez que o imposto é retido pela
sociedade que distribui os lucros e é pago directamente aos servicos fiscais.

60 As alegacdes que precedem nao podem ser acolhidas.

61 Importa observar, desde logo, que resulta da jurisprudéncia posterior ao acérdao Athinaiki
Zythopoiia, ja referido, que o Tribunal de Justica mantém, como requisito relativo ao conceito de
«retencéo na fonte» na acepcéao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, que 0 sujeito passivo seja
o detentor dos titulos (v. acordaos, ja referidos, Océ van der Grinten, n.° 47, e Test Claimants in
the FIl Group Litigation, n.° 108).

62  Por outro lado, esta observacao nao pode ser afastada com base em alegadas
consideracdes econdémicas inerentes ao mecanismo de retengdo na fonte, como as invocadas
pela Comissdo. Com efeito, tais considera¢des, admitindo que sdo relevantes, so tém subjacente
a aplicacao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435 se estiverem reunidos todos os requisitos
enunciados pela jurisprudéncia referida no n.° 52 do presente acordao.

63  Nao estando preenchido, no processo principal, o terceiro requisito relativo a existéncia de
uma retencéo na fonte, na acepcéo do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435, esta disposi¢cdo néo
se opde a um mecanismo de correc¢ao contabilistica como o previsto no § 28, n.° 4, da KStG
1996.

64  Consequentemente, ha que responder a primeira questdo que uma disposicdo nacional que
prevé, em caso de distribuicdo de lucros de uma afiliada a sua sociedade?mae, a tributacdo dos
rendimentos e dos acréscimos do activo da afiliada, que ndo seriam tributados se esta ultima
tivesse constituido reservas em vez de os distribuir pela sociedade?mae, nao constitui uma
retengéo na fonte, na acepg¢éao do artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 90/435.

Quanto a segunda questéo

65  Através da segunda questdo, o 6rgéao jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de
Justica, no essencial, se os artigos 52.°, 73.°?B e 73.°?D do Tratado devem ser interpretados no
sentido de que se opdem a aplicacdo de uma medida nacional, como a do § 28, n.° 4, da KStG
1996, por for¢ca da qual a tributacéo dos lucros distribuidos por uma filial residente num
Estado?Membro a sua sociedade?mae esté sujeita a um mesmo mecanismo corrector, quer a
sociedade?mae resida nesse Estado?Membro quer noutro, enquanto, contrariamente a uma
sociedade?mae residente, ndo é concedido crédito de imposto a uma sociedade?mée néo
residente pelo Estado?Membro de residéncia da sua filial.

66  Atitulo liminar, importa lembrar que, por forca de jurisprudéncia assente, embora a
fiscalidade directa seja da competéncia dos Estados?Membros, estes ultimos devem contudo
exercer essa competéncia no respeito do direito comunitario (v., designadamente, acordaos de 12
de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, C?196/04, Colect.,
p. 1?7995, n.° 40; de 12 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group



Litigation, C?374/04, Colect., p. 1711673, n.° 36; e de 18 de Julho de 2007, Oy AA, C?231/05,
Colect., p. 176373, n.° 20).

67 Nas circunstancias do processo principal, ha que determinar previamente se, e em que
medida, uma regulamentacao nacional como a que esta em causa no processo principal é
susceptivel de afectar as liberdades referidas nos artigos 52.°, 73.°?B e 73.°?D do Tratado.

Quanto a liberdade aplicavel

68  Resulta de jurisprudéncia constante que, na medida em que uma legislacéo nacional
apenas tem por objecto as relagdes internas de um grupo de sociedades, ela afecta
preponderantemente a liberdade de estabelecimento (v., designadamente, neste sentido,
acordaos, ja referidos, Test Claimants in the FIl Group Litigation, n.° 118; Test Claimants in Class
IV of the Act Group Litigation, n.° 33; e Oy AA, n.° 23).

69  Por outro lado, importa recordar que, segundo jurisprudéncia assente, quando uma
sociedade detém uma participacdo, noutra sociedade, que lhe confira uma influéncia certa nas
decisbes dessa sociedade e Ihe permita determinar as respectivas actividades, sao as
disposicdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento que se aplicam (v.,
designadamente, acérdaos Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, ja referido, n.°
31; Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, ja referido, n.° 39; de 13 de Marco de
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C?524/04, Colect., p. 1?2107, n.° 27; Oy
AA, ja referido, n.° 20; de 23 de Outubro de 2007, Comissao/Alemanha, C?112/05, Colect., p.
178995, n.° 13; e de 6 de Dezembro de 2007, Columbus Container Services, C?298/05, Colect., p.
1?0000, n.° 29).

70 Resulta da decisao de reenvio que a Burda, que reside no territério aleméo, é detida a 50%
por uma sociedade nao residente, no caso em apreco, a RCS. Essa percentagem de participacéo
no capital social da Burda pela RCS dé&, em principio, a esta ultima o direito de exercer uma
influéncia certa e decisiva sobre a actividade da sua filial, na acepcao da jurisprudéncia referida
no nimero anterior.

71  Hatambém que referir que a legislagdo nacional, como a que estd em causa no processo
principal, cuja aplicagdo ndo depende da amplitude da participacdo que a sociedade beneficiaria
dos dividendos detém na sociedade que os distribui, pode ser abrangida pelo @mbito de aplicacdo
guer do artigo 43.° CE, relativo a liberdade de estabelecimento, quer do artigo 56.° CE, relativo a
livre circulagéo de capitais (v., neste sentido, acérdéo Test Claimants in the FIl Group Litigation, ja
referido, n.° 36).

72 A este propdsito, cumpre reconhecer, contudo, que o litigio no processo principal diz
exclusivamente respeito ao impacto da legislacdo nacional em causa sobre a situacao de uma
sociedade residente que distribuiu dividendos a accionistas que detém uma participacao que lhes
confere uma influéncia certa sobre as decisfes da referida sociedade e Ihes permite determinar
as suas actividades (v., neste sentido, acérdao Test Claimants in the FIl Group Litigation, ja
referido, n.° 38).

73  Neste contexto, as disposi¢cdes do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento
aplicam?se num processo como 0 que esta aqui em causa.

74  De qualquer forma, admitindo que a aplicacéo das disposi¢cOes da KStG 1996 tenha efeitos
restritivos na livre circulacéo de capitais, resulta da jurisprudéncia que esses efeitos seriam a
consequéncia inelutavel de um eventual obstaculo a liberdade de estabelecimento e, portanto,
nao justificam uma analise autbnoma da referida legislacéo a luz do artigo 73.°?B do Tratado



(acordao Oy AA, jareferido, n.° 24 e jurisprudéncia ai referida).

75 Resulta do exposto que ha que responder a presente questdo apenas a luz das disposi¢cdes
do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento.

Quanto a existéncia de uma restricdo a liberdade de estabelecimento

76  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 mesmas condi¢des que as definidas na
legislagdo do Estado?Membro de residéncia para os seus proprios nacionais, inclui, nos termos
do artigo 58.° do Tratado CE (actual artigo 48.° CE), para as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagéo de um Estado?Membro e que tenham a sua sede social, a
administracao central ou o estabelecimento principal na Comunidade Europeia, 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, acérdaos, ja referidos, Cadbury Schweppes e Cadbury
Schweppes Overseas, n.° 41, e Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, n.° 42).

77  Emrelacao as sociedades, importa referir que a sua sede, na acepc¢éao do artigo 58.° do
Tratado, serve para determinar, a semelhanca da nacionalidade das pessoas singulares, a sua
subordinagéo a ordem juridica de um Estado?Membro. Admitir que o Estado?Membro de
residéncia possa livremente aplicar um tratamento diferente unicamente pelo facto de a sede de
uma sociedade estar situada noutro Estado?Membro significaria, portanto, esvaziar o artigo 52.°
do Tratado do seu conteudo. A liberdade de estabelecimento tem, assim, por objectivo garantir o
beneficio do tratamento nacional no Estado?Membro de acolhimento, proibindo qualquer
discriminacédo baseada no local da sede das sociedades (v., designadamente, neste sentido,
acordao Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation, ja referido, n.° 43 e jurisprudéncia
ai referida).

78 Resulta da decisao de reenvio que 0 mecanismo corrector em causa no processo principal
se destina a garantir gue o0 montante do imposto pago pela sociedade distribuidora corresponde,
apos correccdo, ao montante do crédito de imposto concedido erradamente ao accionista. Para
esse efeito, 0 mecanismo corrector prevé que o capital préprio, incluido na categoria EK 02, seja
tido em conta para fins de tributacdo, de modo a garantir que o imposto e o crédito de imposto
estejam de acordo com os certificados fiscais fornecidos aos accionistas.

79  Importa sublinhar que, em aplicagdo deste mecanismo corrector que se destina a evitar que
um crédito de imposto seja concedido relativamente a um imposto ndo pago, a correcgao
respeita, ndo ao montante do crédito de imposto, mas ao montante do imposto pago pela
sociedade distribuidora.

80 E, além disso, pacifico, que 0 mecanismo corrector previsto no § 28, n.° 4, da KStG 1996 se
aplica a uma sociedade residente na Alemanha, quer seja a filial de uma sociedade?mae também
residente na Alemanha ou de uma sociedade?maéae residente noutro Estado?Membro.

81  Neste contexto, a Burda considera que o tratamento discriminatorio no processo principal
consiste precisamente na aplicagdo do mesmo mecanismo corrector a situacdes diferentes, na
medida em que, contrariamente ao que acontece em relacéo as sociedades?maée residentes, nao
€ concedido um crédito de imposto as sociedades?mae néo residentes de filiais residentes para
compensar o imposto sobre as sociedades pago pela sociedade distribuidora.

82 Dado que uma discriminacéo pode consistir na aplicacdo da mesma norma a situacées
diferentes, ha que procurar saber, para determinar, no processo principal, a existéncia de um



tratamento fiscal discriminatério e, portanto, em principio proibido pelo artigo 52.° do Tratado, se,
relativamente a medida nacional em causa, as sociedades filiais residentes se encontram numa
situacao diferente consoante a sua sociedade?maée seja residente ou nao residente e, logo, a
estas ultimas seja ou ndo concedido um crédito de imposto.

83 A este proposito, ha que recordar que resulta da decisdo de reenvio que a aplicacdo do
mecanismo de correcgdo contabilistica previsto no § 28, n.° 4, da KStG 1996 néo é susceptivel de
alterar a carga fiscal da Burda consoante a sua sociedade?mae resida na Alemanha ou noutro
Estado?Membro.

84  Na&o se pode, pois, considerar que a aplicagéo do § 28, n.° 4, da KStG 1996 conduz, em
relacao a filial, a um tratamento idéntico de situacdes diferentes, ndo estando a filial numa posicéo
diferente relativamente a legislacdo do seu Estado de residéncia, no caso vertente, a Republica
Federal da Alemanha, consoante distribua os seus lucros a uma sociedade?mée nao residente ou
a uma sociedade?mae residente.

85  Esta apreciacdo ndo pode ser posta em causa pelo facto, sublinhado pelo 6rgéao
jurisdicional de reenvio, de, para 0os accionistas nao residentes, a tributacdo da empresa
distribuidora se tornar definitiva, no sentido de o aumento da carga fiscal da sociedade
distribuidora ndo ser compensado pela concessao de um crédito de imposto correspondente.

86 A este respeito, importa precisar que resulta da jurisprudéncia que compete a cada
Estado?Membro organizar, com observancia do direito comunitario, o seu sistema de tributacéo
de lucros distribuidos e definir, nesse ambito, a matéria colectavel e a taxa de tributacéo
aplicaveis a sociedade que procede a distribuicdo e/ou ao accionista beneficiario, na medida em
gue estejam sujeitos ao imposto nesse Estado (acordao Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, ja referido, n.° 50).

87  Segundo a mesma jurisprudéncia, na falta de medidas de unificacdo ou de harmonizacao
comunitaria, os Estados?Membros continuam a ser competentes para determinar, por via
convencional ou unilateral, os critérios de reparticdo do seu poder tributario de modo a,
nomeadamente, eliminarem a dupla tributacéo (acérdao Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, ja referido, n.° 52).

88 A este titulo, o crédito do imposto concedido, nos termos da legislagcdo nacional aplicavel ao
processo principal, a sociedade?mée residente destina?se a evitar a dupla tributagcdo econdmica
dos lucros distribuidos por uma filial residente, tributados uma primeira vez na esfera juridica
desta ultima.

89  Ora, no processo principal, relativo a uma distribuicdo transfronteirica de lucros, néo €, em
principio, ao Estado?Membro de residéncia da filial que incumbe evitar essa dupla tributacdo
econOmica, mas ao Estado?Membro em cuijo territorio reside a sociedade?mae.

90 Efectivamente, nos termos do artigo 4.° da Directiva 90/435, o Estado?Membro de
residéncia da sociedade?méae deve isentar os lucros recebidos de uma filial residente noutro
Estado?Membro, ou autoriza?la a deduzir do montante do seu imposto a parte do imposto da filial
atinente a esses lucros.



91 Portanto, nestas duas hipoteses, o Estado?Membro de residéncia da sociedade?mée tem
de conceder um tratamento fiscal que prossiga o0 mesmo objectivo que o crédito de imposto
concedido, pelo Estado?Membro de residéncia da filial, as sociedades?mée que nele residem, de
modo que a dupla tributacdo econdmica dos lucros distribuidos sob a forma de dividendos seja
também evitada.

92  Assim, como é concedido a sociedade?mae residente de uma sociedade filial residente um
crédito de imposto pelo seu Estado de residéncia, agindo também enquanto Estado de residéncia
da filial, a sociedade?méae nao residente de uma filial residente esta acautelada contra o risco de
dupla tributacdo econémica dos lucros distribuidos sob a forma de dividendos, mas pelo
Estado?Membro onde reside.

93  Atributacdo dos lucros distribuidos, como os lucros do EK 02 nas circunstancias do
processo principal, €, consequentemente, compensada, de qualquer modo, pelo Estado?Membro
de residéncia da sociedade?mae.

94 A ndo concessao de um crédito de imposto pelo Estado?Membro da filial a favor de uma
sociedade?mae néo residente ndo pode, portanto, diferenciar a situagéo da filial residente de uma
sociedade?mae residente da de uma filial residente de uma sociedade?mae nao residente.

95  Conclui?se que a situacao da sociedade filial residente de uma sociedade?maée residente
nao é diferente da da sociedade filial residente de uma sociedade?mée nao residente para fins de
aplicacao da legislagcdo em causa no processo principal, de modo que ndo pode ser reconhecido
a este respeito nenhum tratamento discriminatério em relacéo a sociedade filial residente.

96 Resulta do exposto que ha que responder a segunda questao que o artigo 52.° do Tratado
deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a aplicacdo de uma medida nacional, como
0 8 28, n.° 4, da KStG 1996, por for¢a da qual a tributag@o dos lucros distribuidos por uma filial
residente num Estado?Membro a sua sociedade?mae esta sujeita a um mesmo mecanismo
corrector, quer a sociedade?mae resida no mesmo Estado?Membro quer noutro, enquanto,
contrariamente ao que acontece com uma sociedade?maée residente, ndo é concedido crédito de
imposto a uma sociedade?maéae nao residente pelo Estado?Membro de residéncia da sua filial.

Quanto as despesas

97 Revestindo o0 processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgéo jurisdicional nacional, compete a este decidir quanto as despesas. As
despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observacgdes ao Tribunal de
Justica ndo séo reembolséaveis.

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

1) Umadisposic¢do nacional que prevé, em caso de distribui¢céo de lucros de uma
afiliada a sua sociedade?mae, a tributacdo dos rendimentos e dos acréscimos do activo da
afiliada, que ndo seriam tributados se esta ultima tivesse constituido reservas em vez de os
distribuir pela sociedade?mae, ndo constitui uma retencdo na fonte, na acepcao do artigo
5.°, n.° 1, da Directiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990, relativa ao regime
fiscal comum aplicavel as sociedades?maée e sociedades afiliadas de Estados?Membros
diferentes.

2) O artigo 52.° do Tratado CE (que passou, ap0s alteracao, a artigo 43.° CE) deve ser
interpretado no sentido de que nédo se opde a aplicacdo de uma medida nacional, como o §
28,n.° 4, da Lei de 1996 relativa ao imposto sobre as sociedades (Korperschaftsteuergesetz
1996), na versdao aplicavel ao litigio no processo principal, por forca da qual a tributacéo



dos lucros distribuidos por uma filial residente num Estado?Membro a sua sociedade?maée
estd sujeita a um mesmo mecanismo corrector, quer a sociedade?maée resida no mesmo
Estado?Membro quer noutro, enquanto, contrariamente ao que acontece com uma
sociedade?mae residente, ndo é concedido crédito de imposto a uma sociedade?mée néo
residente pelo Estado?Membro de residéncia da sua filial.

Assinaturas

* Lingua do processo: alemao.



